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PRESENTACION
NUESTRA PRESENCIA EN LA MADRE PATRIA
Üesde nuestros primeros estudios, realizados en la  Universidad Nacional
de Colombia, para optar el t î t u lo  de Abogado, sentimos la  necesidad y la  incli_  
naciôn por una rama del Derecho; y e l la  fue la  del Derecho Procesal.
Asi las cosas, nos internamos en el apasionante mundo del proceso, obse_r 
vado en él la  vida y el aima del mismo derecho,
Habiendo terminado ta ie s  estudios, nos moviô en repetidas ocasionas la  po^  
s ib ilid a d  de efectuar estudios de Postgrado en el ex tran je ro ; y no podria ser 
en otro pais mas que en Espaha debido a que nuestro derecho procesal ha tenido  
la  in flu en c ia  del Derecho Espanol, no sôlo desde la  época de la  Conquista, sino 
aûn después de nuestra independencia, si se tien e  en cuenta que nuestro primer 
Côdigo Jud ic ia l lo constituye el de los Estados Uni dos de Colombia de 1872, Co
digo, reproducciôn del Côdigo Jud ic ia l de Chile que a su vez habîa sido tra n s ­
c r ite  de la  Ley de Enjuiciam iento C iv il Espanola de 1855,
Aûncuando desde entonces han tenido lugar en nuestro pais dos reformas de 
consideraciôn ( Ley 105 de 1931 y Decreto 1400 de 1971, actual Côdigo de Proce  ^
dimiento C iv il ) nuestros lineamientos générales no distan mucho de la  Ley pro^
IV
cesal vigente en Espana,
De otro lado, la  gran produccion d o c trin aria  espanola en el campo del pro  ^
ceso ha sido de una magnitud impresionante que la  coloca en los primeros lugares 
(omo pais contribuyente en la  profundizaciÔn del Derecho Procesal.
Estas pensamos, son mas que su fic ien tes  razones para ju s t i f ic a r  nuestra 
presencia en la  madre p a tr ia , a la  que considérâmes fuente de nuestroS'conoci- 
mientos y de nuestra cu ltu ra ,
EL TITULO
Dentro del inagotable catalogo de temas que ofrece el derecho procesal he 
mos tenido a bien, junto a nuestro d istinguido d irec to r de te s is  Don PEDRO ARA­
GONESES ALONSO, e le g ir  el re la t iv e  a " PROCESOS Y MEDIDAS CAUTELARES ", pensan- 
do en todo case u t i l iz a r  los estudios realizados por los profesores espaholes, 
con su ap licaciôn al regimen legal colombiano, ante el hecho de que el tema es 
de p a lp ita n te  actualidad y en nuestro pais la  producciôn al respecte es inc i r 
piente .
De otro lado, el trabajo  g ira  en su to ta lid a d  sobre la  actual normativa 
de mi pa is , con base en los conceptos delineados por vuesira doctrina con el o^ 
je to  de bénéficiâm es de e lle s  y de co n trib u ir con este modeste trab a jo  a su 
perfecionamiento.
No hemos pretendido tocar la  Ley de Enjuiciam iento C iv il Espanola, porque 
otro séria  el objeto del tra b a jo ; aûncuando la  Universidad Complutense de Madrid, 
esta formando ju r is ta s  para bén éfic ié  de Espaha, ha permitioo y fa c ilita n d o  a 
personas extran jeras su formaciôn en las aulas, para prestar una preciosa colabo^ 
raciôn a los sistemas ju rid ic o s  iberoamericanes.
LA BIBLIQGRAFIA
Las obras u tiliz a d a s  para la  elaboraciôn de esta tes is  doctoral no pueden 
ser otras que espanolas, en gran parte debido a que sus m agistrales doctrinantes  
han venido elaborando un sistema de medidas caute lares , a travës de las reunio- 
nes de profesores especia lizados de dereho procesal, tanto en Raima de Mayorca 
( 1971 ) ,  como Pamplona ( 1974 ) ,  Zaragoza ( 1966 ) y o tras , en trabajos indepen^ 
d ien tes , y a rtic u le s  de rev is tas  aparecidos desde hace varies anos.
De o tro  lado, es importante observar tambiên que las producciones ita lia ^  
nas, alemanas, e tc , ,  no tendrian una d ifusiôn en Latinoamérica si no fuera por 
los trabajos de traducciôn realizados por no pocos profesores espaholes,
EL SISTEMA Y PLAN
El sistema u tiliz a d o  no es otro que el presentado por el maestro JAIME 
GUASP DELGADO, conocido de todos nosotros y que no es mâs que una te o rîa  del 
conocimiento aplicada al Derecho Procesal de una manera m ag is tra l.
Con estos lineamientos nos internamos en el campo de las cautelas a f in  
de exp lorar nuestra le g is la c iô n , y como d ije ra  el mismo profesor GUASP en el 
prôlogo del " Derecho Procesal Adm inistrative " de JESUS GONZALEZ PEREZ, " el 
hecho de no fo r ja r  cada uno de sus propios conceptos no es una deb ilidad  sino 
un a c ie rto  " , ya que no se t r a ta ,  que cada trabajo  constituya una innovaciôn 
en el derecho procesal sino una exploraciôn en el tema a que nos hemos de en? 
f re n ta r ,  con el empleo de los instrumentes procesales que nos ofrece el s is te  
ma,
EL RESULTADO
Independientemente de la  c a lif ic a c iô n  que este traba jo  merezca del excel^
VI
so jurado que ha de c a l i f ic a r lo ,  expresamos nuestra satis faccion  por haber 1ii 
vestigado en un tema de nuestro agrado, junto a un preceptor in o lv id ab le  como 
es el maestro, PEDRO ARAGONESES ALONSO, de quien no sôlo recibimos valiosos  
consejos académicos sino claras muestras de su calor humano como educador, fac  ^
to r esencial le jo s  de la  p a tr ia . Nuestro reconocimiento se extiende, ademâs a 
otro hombre de sabiduria in ca lc u la b le , don JAIME GUASP DELGADO, generoso de su 
tiempo en guiarnos y ac la ra r nuestras muchas dudas y conceptos que en el curso 
del trab a jo  nosasaltaban. "
Agradecemos también a la  Universidad Complutense de Madrid, nuestra '' AJ_ 
ma Mater " por habernos abiertos sus puertas y colocado a nuestra disposiciôn  
todos sus tesoros personales y m ateria les que h icieron posible la  investiga -  
ciôn y sin los cuales no se hubiera realizado jamas,
Reconocemos, fina lm ente, la  contribuciôn de los profesores de c u rs illo s  
doctorales como Don Agustin de Asîs y Garrote ( g .e .p .d . ) ,  Don Jesus Gonzalez 
Pérez, Don Antonio-Hernandez-Gil, Don Nicolas Gonzalez Deleito-Domingo y demas 
conocidos que, de una u o tra  forma p arti c iparon en la  elaboraciôn de la  te s is ,  
con nuestra satis facciôn  f in a l de haber aprendido no poco sino mucho sobre e£ 
ta  m ateria procesal, con la  certeza de que la  indagaciôn c ie n t if ic a  sobre la  
misma no ha terminado sino que apenas comienza.
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I N T R O D U C C I O N
PROCESO CAUTELAR
I .  CONCERTO
Desde cualquier punto de v is ta ,  al l i t i gante le  interesa la  e fectiv idad
del proceso que instaura, el Estado debe actuar de una manera " e fec tiva  y opo_r
tuna ", para dar seguridad ju r id ic a  y material a los efectos que ban de produ- 
c i r  sus f a l l  os.
Si el Estado debe garan tizar la  paz comunal, uno de los rnedios para a l - 
canzarla es el proceso, como instrumento al servi c io del hombre, cuando el pro^  
ceso es lento y tortuoso debe a u x i l ia r lo  con instrumentos también eficaces que 
aseguren esa paz, en condiciones de ju s t ic ia .  Y e l lo  no se logra si quien p i -  
de le  sean tutelados sus derechos observa que a medida que avanza el proceso 
desaparecen las c i rcunstancias que pueden sa t is facer  efectivamente la  preten­
sion incoada; ta l  individuo m iraria  con desconfianza al aparato e s t a t a l , y su 
forma de administrer ju s t ic ia .
El estado se mueve en un piano d ife ren te  al del l i t ig a n te ;  para aquel
séria  causa de un trauma social que pondrîa en peligro  su vigencia; para el li_
tigante  constituye un trauma personal frente  al Estado. Por e l lo ,  el Estado 
u t i l i z a  mecanismos rapides y eficaces que impidan el imcumplimiento de sus sen^  
tencias por los obligados; este mecanismo no es otro que el llamado " proceso
cautelar En la  e f ic ac ia  de los procesos, no solamente estân interesados los 
l i t ig a n te s  sino también el Estado, para que sus sentencias no sean burladas ( 1 ) ,  
y por e l lo  se pretende con el proceso cautelar remover los bstâculos a la  e f i ­
cacia del proceso p r in c ip a l.
Al indagar el concepto de al go, preguntanios l  Que es ? por lo que se d^ 
be establecer ante el c r i te r io  para d é f in i r ,  considérâmes, con CALAMANDREI ( 2 ) ,  
que el concepto de cautela t iene un c r i te r io  te leo lô g ico , es d ec ir ,  pôr los f i ­
nes en SI mismo. Asî las cosas, diremos que el proceso cautelar es aquel que 
f a c i l i t a  a otro proceso principal la  e f ic ac ia  de sus efectos (3) (4 ) .
I I .  NATURALEZA JURIDICA
A) ES UN PROCESO
Las cautelas constituyen un verdadero proceso que corre paralelo al 11^ 
mado proceso p r in c ip a l.  Se d ira  que no contiene los postulados de un proceso; 
pero en él se ejerce una acciôn ( llamada cautelar ) " Acciôn Cautelar. La accion 
cautelar se contrapone a la  acciôn d e f in i t iv a ,  lo mismo que el proceso cautelar  
al proceso d e f in i t iv o ;  recordarâ el le c to r  que el proceso cautelar no es un t e r -  
tium genus entre el proceso ju r isd icc iona l y el e jecu tivo . Sino una variedad 
del uno y del otro caracterizada por la  naturaleza mediata de su funciôn ( supra 
No. 41 y s. ) ;  hay, por tanto , una acciôn jurisdiccional o una acciôn ejecutiva  
cautelar d is t in ta  a la  acciôn ju r isd icc io n a l o e jecutiva  d e f in it iv a s .
" A propôsito de la  acciôn cautelar ju r isd icc io n a l ha de observarse que 
como la  acciôn ju r isd icc io n a l en general no es el poder de obtener una decisiôn 
favorable, sino sôln'de obtener una decisiôn, del mismo modo esta acciôn cuando 
es cautelar no consiste en un poder de obtener la  medida cau te lar ,  sino sôlo una 
decisiôn en via cau te lar;  la  obligaciôn del juez en via cau te lar, como en la  de^  
f ii in it iva , no es dar la  razôn a quien la pide, sino sôlo a quien la t ien e; por 
lo tan to , el derecho de la  parte fren te  a êl se l im ita  a la  exigencia
de aquella actividad en que consiste el e je rc ic io  de la potestad ju r isd icc io n a l  
cau te lar ,  y este derecho corresponde, tanto al actor como al demandado " (5) (6 ) ;  
se involucra una pretension cau te lar;  se decide sobre e l l a ,  se otorga contra e l la
el derecho de contradicciôn y esta dotado de un procedimiento que aun cuando es­
té invertida  su secuencia no la  desnaturalizada.
Los alemanos (7) al comentar su codigo de procedimiento c iv i l  ( ZPO ) ,  de 
30 de Enero de 1877 en su a r t ic u lo  916 y s .s . vieron la tramitacion del embargo 
preventivo todo un proceso y asi lo denominaron " proceso de embargo
Los ita l ianos  hablaron del proceso cautelar ( 8 ) ,  dândole d iferentes clasi^ 
ficaciones y observanddlo desde diferentes puntos de v is ta ;  pero la mayoria por 
no decir que todos han mantenido c r i te r io s  de que el proceso cautelar es un pro^  
ceso especial, ya que asi lo consagrô el codigo de procedimiento c iv i l  i ta l ia n o  
( l ib ro  cuarto bajo el t i t u l o  I ,  cap itu le  I I I  ) .
La ley de enjuiciamiento c iv i l  espanola no contiene una regulaciôn sistem^ 
t ic a  en esta materia; en el proyecto de ley de enjuiciamiento ha si do tocado es_i
te tema pero no se hablo de proceso caute lar; su doctrina mas autorizada asi la
entiende y la explica.
En lo que respecta a Colombia, las cautelas han sido vistas ÿ reguladas 
de d iferentes maneras: en el codigo de 1872 se u t i l i z ô  la  nomenclatura de
" Acciones del demandante " , a p a r t i r  del cap itu lo  V, Tomo I ,  del l ib r o  seguji 
do incluyendo en el parâgrafo primero : el arraigo del demandado, en el parâ- 
grafo segundo: el deposito o secuestro, en que se u t i l i z a  una expresion que 
détermina claramente la f in a lid a d  de esa llamada acciôn accesoria del demandan  ^
te  : " para e v i ta r  que el ju ic io  sea i lu s o r io  en sus defectos " ; es d ec ir ,  
desde esta época el leg is lador entendiô la cau te la , como una acciôn accesoria
al proceso p r in c ip a l,  llamada a asegurar la  efectivadad de los resultados del 
ju ic io .  En el parâgrafo tercero se incluyô la acciôn e x h ib ito r ia  de bienes rai_ 
ces y muebles; en el parâgrafo cuarto se désarroi la  el asentamiento, que es la  
entrega a t i t u l o  de tenencia hecha por el juez de la cosa objeto del proceso, 
si el demandado entra en rebeldia ( no comparecia o no contestaba la demanda ) ;  
en el parâgrafo quinto se t ra ta  la  prueba en rebe ld ia , por la  cual se ordena 
seguir adelante el proceso con los estrados del juzgado, para otros casos de 
rebeldia del demandado;a su vez el demandante puede e le g ir  entre el asontamien- 
to 0 la prueba en rebe ld ia ; estas llamadas " acciones " antes que asegurar el 
efecto de ju ic io  pretendian asegurar la  comparecencia del demandado al proceso; 
en el parâgrafo sexto se incluye " la suspensiôn " que es una t ip ic a  cautela  
que puede ser el origen de la inscripciôn, anotaciôn o reg is tre  de la  demanda 
en nuestro medio, ya que esta medida pretendia suspender durante el ju ic io  
" cualquier transacciôn u operaciôn industr ia l  " que puede vulnerar los derechos 
del demandante y sehala la  venta, la  cesiôn o transformaciôn de la  cosa deman- 
dada, ( Art. 341 ) .  Podemos observar que el primer côdigo nacional colombiano 
no distingue entre acciôn y proceso; esta terminologia es propia del derecho 
procesal moderno. Por ejemplo se decia en el a r t ic u lo  190 que las palabras 
causa, p le ito  , ju ic io  , tienen una misma s ig n if icac iô n .
Al mencionar este côdigo acciones accesorias del demandante, se puede peii 
sar, que existen acciones pr inc ipa les , y que aquellas estarân al serv ic io  de 
estas.
El côdigo ju d ic ia l  de 1873, ( Estados ünidos de Colombia ) ,  fue s u s t i tu i -  
do por la  ley 147 de 1888, no sin antes haber sido modificado por las leyes 
61 de 1886, 46 de 1887, 153 de 1887 y 30 de 1888. La insersiôn en el l ib ro  
primero, de una nueva ley de 230 a r t icu les  llevô a la  modificaciôn de la  nomeji 
d a t u r a ;  a s i ,  el a r t ic u lo  189 que encabeza el l ib ro  segundo, pasô a ser 254
con su misma redacciôn. Y el capitulo quinto ACCIONES ACCESORIAS D>^ L DEMANDAN­
TE, parâgrafo primero, correspondiente al a rra igo , se mantuvo en su redacciôn 
entre los art icu los  363 al 371, que cuya materia antes correspond!an a los a r t^  
cul os 297 al 305. El parâgrafo segundo t i tu la d o  " DEPOSITO 0 SECUESTRO, fue de^  
rogado por la  Ley 40 de 1907, a r t ic u lo  178, esta le y ,  a p a r t i r  del a r t ic u lo  8 
al 32 reemplazô este cap itu lo . El depôsito o secuestro se modified por " secues^
tro  y embargo " como se ve, en la  leg is lac iôn colombiana, se delinea una terming
logia mâs précisa. —
Esta nomenclatura se mantiene en la  efimera Ley 103 de 1923 ( côdigo de 
Ismael Arbelâez ) y en la ley 105 de 1931 que destina el t i t u l o  V. del Libro I I ,  
a las acciones accesorias con un capitulo para el embargo y secuestro, y el ca­
p itu lo  segundo para las exhibiciones.
Los comentaristas de la época ( Hernando Devis Echandia , Antonio J. Pajr 
do, Ju lio  Gonzâlez Vâsquez, Hernando Morales Molina, entre otros ) tomando como 
punto de partida la  nomenclatura u t i l iz a d a  por el côdigo, sostenian que estas 
acciones accesorias eran de carâcter preventivo y caute lar (9) o precaute lativa
(10) que buscaban asegurar los efectos de las " acciones principales por lo
tanto rualesquiera sean los principios que se adopten fren te  al tema de la  acciôn
con la  peticiôn de cautelas, se t ra ta  de una acciôn ( bien como elemento de un 
proceso cau te lar, o bien como algo an ter io r  al proceso ) .
De otro lado, si con la  peticiôn de cautelas se in volucra una reclamaciôn 
cau te lar, bien sea con la  demanda ( sistema colombiano ) o previamente an te r io r  
al proceso ( sistema espanol ) para que el juez los satisfaga inmediatamente no 
cabe la  menor duda que estamos fren te  a una pretensiôn c a u te la r , que constituye  
el elemento principal de este t ipo  de proceso.
El proceso, en general, constituye una actividad ( lugar, tiempo y forma )
(11) y ademâs un procedimiento en donde la secuencia ( acciôn, pretensiôn y coi% 
trad icc iô n , decisiôn y ejecuciôn ) se encuentra invertida  ( acciôn, pretensiôn 
decisiôn, ejecuciôn y contradicciôn ) que no impi de su rea lizac iôn  to ta l  como 
corresponde a todo proceso.
B) ES UN TIPO DE PROCESO DE FACILITACION DE EFECTOS.
El proceso principal debe remover c iertos obstâculos que impiden_.su naci-  
miento, ( y se llamarâ proceso para la  obtenciôn de req u is ite s ,  como séria  la  
creaciôn de un t i t u l o  ) ;  su désarro ilo ; su e f ic a c ia .  Esta ultima categoria e£ 
ta constituida por el proceso cau te lar ,  porque tiende a remover los obstâculos 
a la  e f ic ac ia  de la  sentencia que se producirâ en el proceso p r in c ip a l.  A es­
te respecte conviene recordar que han sido muchos los esfuerzos de la  doctrina  
por s itu a r  este t ip o  de proceso dentro del sistema procesal c i v i l .  (12)
Los alemanes lo han colocado como apéndice del proceso de ejecuciôn fo rz^  
da y ,  al decir del profesor CALAMANDREI, se ha reaccionado, contra e l lo  colocân 
dole como una parte del proceso :de cogniciôn . Sin embargo, este autor ha 
tratado de in c lu ir lo  entre la  cogniciôn y la ejecuciôn (1 3 );  para constrû ir  una 
ejecuciôn t r i p a r t i t a  y asi darle entidad a la  funciôn caute lar.
Las legislaciones procesales modernas sehalan ûltimamente una actuaciôn 
especial a este t ip o  de proceso lo que ha dado lugar a s i tu a r lo  en el l ib r o  
cuarto de los côdigos de procedimiento. El primer paso para esta forma de re^  
gulaciôn corresponde al côdigo de procedimiento c iv i l  i t a l ia n o ,  que dedica el 
l ib ro  cuarto a " los Procedimientos Especiales ". Y el t i t u l o  primero t ra ta  
" de los Procedimientos Sumarios "; corresponde al cap itu lo  tercero " los Pr£  
cedimientos Cautelares "; entre los que se incluyeron el secuestro, el procedj_ 
miento de denuncia de obra nueva y de daho temido, los procedimientos de
instrucciôn prevent!va, y los procedimientos de urgencia.
La ley de enjuiciamiento c iv i l  espanola no contiene una regulaciôn siste^ 
mâtica y se encuentra dispersa por el a rt icu lad o , pero la  parte que rnayormente 
lo concentran es el t i t u l o  XIV ( " De los Embargos Preventivos y del Aseguramieii 
to de los Bienes Letigiosos " ) del l ib ro  I I  dedicado a la  ju r isd icc iô n  conten- 
siosa.
Profesores de derecho procesal de Espana, en reuniones p re leg is la t ivas  
para ac tu a lizar la  v ie ja  ley de enjuiciamiento c iv i l  espanola ( Saragoza, Marzo 
de 1966, I I  reuniôn de profesores de derechoorocesal (14 ):  Palma de Mayorca, 
yo de 1971, V I I  reuniôn (15 );  Pamplona, Octubre de 1973, IX reuniôn ) (16) pro- 
pusieron dedicar un l ib ro  a los procesos y medidas cautelares, con una regula­
ciôn sistemâtica (1 7 );  ademâs no v incular cautelas al trâm ite  de cada proceso lo 
cual daria lugar a repeticiones y por qué no ha confusiones y contradicciones, 
especialmente en el proceso de ejecuciôn (18 ) .
Los profesores de derecho procesal de Espana ( reuniones que en nuestro 
pais han b r i l la d o  por su ausencia ) han analizado sus puntos; entre e llos  hay 
que mencionar el proyecto bâsico presentado por el profesor VICTOR FAIREN GUI­
LLEN en la reuniôn de Pamplona.
El l ib ro  IV contiene; t i t u l o  de las cauciones, t i t u l o  I I ,  Medidas Caute 
la re s ,  para garan tizar la  seguridad de las personas; t i t u l o  I I I ,  Medidas para 
Asegurar la Ejecuciôn de Sentencias con contenido de sumario ( capitulo ûnico ) .  
El Embargo Preventivo; t i t u lo  IV , las Anotaciones Preventivas, t i t u l o  V, Medi- 
das para Asegurar la  Productividad de Bienes ( capitu lo  I ,  intervenciôn en la  
administraciôn de bienes l i t ig io s o s  ) ,  capitulo I I ,  la  Administraciôn J u d ic ia l .  
T itu lo  V I I ,  la  aposiciôn de se llos ; t i t u l o  IX , Medidas Cautelares Indetermina-
das.
En el proyecto del Codigo de Enjuiciamiento C iv i l  para Espana, presentado 
en las séptimas jornadas iberoamericanas de Derecho Procesal, celebradas en 
Guatemala en Noviembre de 1979 (19) por el profesor PEDRO ARAGONESES ALONSO se 
incluye un l ib ro  cuarto t i tu la d o  de las cauciones y procesos cautelares; t i t u l o  
I ,  disposiciones générales ; t i t u l o  I I ,  de las cauciones y medidas cautelares  
especificas , capitu lo  I de las cauciones, capitulo I I  de las Medidas Cautelares, 
secciôn primera : aseguramiento en la ejecuciôn forzosa ( embargo preventivo,  
secuestro ju d ic ia l ,  intervenciôn ju d ic ia l  en la  administraciôn de bienes y en 
las intimidaciones) secciôn 2 de otras medidas provisionales cuando ex ista  peli_ 
gro de dano; secciôn 3 de las medidas de carâcter personal.
Como podemos observar, la  regulaciôn es s istem âtica, t ra ta  de dar cobertu- 
ra al mayor numéro de cautelas, entre e l la s  las de carâcter personal, como la  
patrim onial, lo mismo que las llamadas contracautelas.
El segundo proyecto incluye las llamadas pruebas anticipadas ( secciôn se^  
gunda, del cap itu lo  segundo, del t i t u lo  quinto ) ,  de acuerdo con la  exposiciôn 
de motivos presentada al mismo certamen (2 0 ) .  Consideramos inconveniente esta 
inclusiôn, toda vez que ademâs de la  recomendaciôn dada por los profesores (21)  
la  prueba anticipada debe pertenecer al t i t u l o  de pruebas pues no se debe con- 
fundir la cautela con la prueba anticipada (22 ) .
Entre los côdigos latinoamericanos podemos c i ta r  el Côdigo Procesal C iv i l  
y Mercantil para Guatemala, cuyo l ib ro  quinto ha sido t i tu la d o  " A lte rnatives  
Comunes a todos los Procesos " encabezados con las " Providencias Cautelares " 
(23 ) .
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El Côaigo de Procedimiento C iv il  del estado de Morelos ( Mexico ) consagra 
en su l ib ro  tercero , t i t u l o  quinto " las providencias cautelares " (2 4 ) .
El Côdigo Procesal C iv il  y Comercial de la  naciôn para la  Repûblica Argen  ^
t ina  situa las medidas cautelares en el capitulo I I I  del t i t u l o  IV del l ib ro  I ,  
con ocho secciones (25 ) .
El Côdigo de Procedimiento C iv i l  de Uruguay lo t ra ta  en èl t i t u l o  V I I I ,  
parte segunda t i tu la d a  " de los secuestros o embargos preventivos " (2 6 ) .
En lo que respecta a Colombia, la localizaciôn ha sido d ife ren te : la p r i ­
mera regulaciôn procesal nacional la  constituye la  recopilaciôn granadina ( 27) 
en donde su parte 2 t i tu la d a  : " Ley I .  Orgânica del Procedimiento C iv i l ,  Mayo 
14 de 1834. " Y la  Ley X I I I  de Junio 13 de 1843; en su a r t ic u lo  3, numeral 3, 
autorizaba las cautelas en los concursos de acreedores. (28)
La ley 14 de 22 de Junio de 1842 regulaba el procedimiento de los ju ic io s  
ejecutivos.
Al l le g a r  el ano de 1853 se implantô el regimen federal con estados sobe^  
ranos pero con una Constituciôn para todo el pais ( Constituciôn de 1858 ) .  C^ 
da estado adoptô su propia leg is lac iôn  procedimental e independiente de la  del 
poder cen tra l ,  como consecuencia de haber adoptado la  sustancial respectiva  
(29 ).
En materia de organizaciôn ju d ic ia l  se expide durante ta l  régimen la  Ley 
29 de 1858 orgânica de la  administraciôn de ju s t ic ia  de la  Confederaciôn. Pe^  
ro cada Estado adoptô su propio régimen de derecho positivo y por e l lo  son muy
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conocidos los 12 Côdigos de Cundinamarca y entre e llo s  el Côdigo de Enjuiciamien^ 
to C iv i l  que fue tornado del Côdigo de Chile y este a su vez de la  Ley de En ju i­
ciamiento espanol de 1855.
Viene luego un cambio de régimen a c e n tra l is ta  y el Côdigo de Cundinamarca 
s irv iô  de base del Côdigo ju d ic ia l  de la  Union de 1872. Fué sancionado el 7 
de Junio de 1872 y entrô en v igor, el lo . de Enero de 1873, reformado por la  
Ley 76 de 1873.
El Côdigo antes mencionado disponia en su a r t ic u lo  f in a l :  " ARTICULO 1941. 
El orden que debe observarse en las leyes sustantivas, en los asuntos ju d ic ia le s  
de la  Uniôn, es el s iguiente :
" 1 . -  Las Leyes que expida el Congreso de este ano, y las que en lo sucesivo 
expida la misma Corporaciôn ;
" 2 . -  Las expedidas por la  convenciôn nacional de 1863, y por los congresos po£ 
te r io res  a e l la ,  y anteriores al del présente ano, en orden cronolôgico inverso. 
" 3 . -  Los decretos de carâcter le g is la t iv e  expedidos por el Gobierno provisorio ,  
desde mil ochocientos sesenta y uno, hasta el cuatro de febrero de mil ochocien 
to s setenta y très .
" 4 . -  Las Leyes expedidas por el Congreso de la  Confederaciôn Granadina de mil 
ochocientos cincuenta y ocho.
" 5 . -  Las expedidas por los congresos de la  Nueva Granada desde mil ochocientos 
cuarenta y cinco, hasta mil ochocientos cincuenta y s ie te ,  en orden cronolôgico 
inverso.
" 6 . -  Las de recopilaciôn granadina.
" 7 . -  Las pracmâticas, cédula, ôrdenes, decretos y ordenanzas del gobierno es- 
pahol, expedidas hasta diez y ocho de Marzo de Mil ochocientos ocho, que estaban
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en observancia bajo dicho gobierno en el t e r r i t o r io  que forma parte hoy la 
Union Colombiana.
" 8 . -  Las Leyes de recopilaciôn de Indias.
" 9 . -  Las de nueva recopilaciôn de C a s t i l la ,  y 
"10.- Las de partidas. "
Como claramente se puede observar al comienzo de la  vigencia del Côdigo 
de 1873, aûn regian en Colombia las leyes espanolas que cubren el ampTio perio^
do hasta las partidas ; claro que no como normas espanolas, sino como naciona-
les ya que estaba asi ordenado, en leyes dictadas por el gobierno de entonces; 
el côdigo al cual nos venimos re f ir ie n d o  sôlo dispuso el a n te r io r  orden en la  
aplicaciôn de las leyes sustantivas.
El côdigo ju d ic ia l  de los Estados Unidos de Colombia fue sancionado por el 
Congreso de 1872 y modificado por el Présidente del Senado de Plenipotenciarios
M. PLATA AZUERO; el Présidente de la  Câmara de Représentantes J.M. MALDONADO
NE IRA; el Secretario de la  Câmara de Représentantes JOSE MARIA QUIJANO OTERO; 
Secretario del Senado Plenipotenciario  JULIO E. PEREZ; el Présidente de la  Uniôn 
MANUEL MURILLO TORO, Secretario del In te r io r  y Relaciones Exteriores JIL COLUNJE
Este côdigo ju d ic ia l  dedicô especialmente el cap itu lo  quinto del t i t u l o  I ,  
del l ib ro  segundo, a regular algunas de las cautelas t itu lân d o las  ACCIONES ACC£ 
SORIAS DEL DEMANDANTE , d is tr ib u id o  en seis parâgrafos, y con cincuenta y très  
a r t ic u lo s ,  no sin a d v ert ir  que a lo largo del côdigo mismo hay disposiciones so^  
bre cautelas al regular temas especiales.
La f igura  del secuestro que fue regulada por este côdigo de 1873, también 
se regulaba en el côdigo c iv i l  de la naciôn sancionado el 26 de Mayo del mis­
mo ano. Estas circunstancias van creando d if icu ltad es  en la  aplicaciôn y corn-
13
prensiôn de la ley , porque existen otras leyes que regulan los mismos casos.
En nuestro medio vemos con angustia que la medida cautelar es regulada por 
los côdigos Procesal,) C iv i l  y Comercial. El côdigo de 1872 fue objeto de un 
sinnûmero de reformas (30) entre las cuales se destaca en materia de cautelas 
la Ley 40 de 1907.
Esta leg is lac iôn fragmentaria y la gran cantidad de leyes y decretos d ic-  
tados en aquel entonces, prâcticamente dejaron sin vigencia el côdigo ju d ic ia l  
de 1873 e hicieron muy d i f i c i l  su aplicaciôn.
El gobierno encargô a ISMAEL ARBELAEZ la elaboraciôn de un proyecto de c^ 
digo de procedimiento c iv i l  que a su vez fue la  base para la  ley 103 de 1923 
( llamada Côdigo de Arbelâez ) ; a pesar de las benéficas reformas que inc lu îa  
fue, por la  multitud de contradicciones que contenta, obligô a d ic ta r  le  ley  
26 de 1924 que lo suspendiô indefinidamente y asi no tuvo mâs vigencia que unos 
pocos meses.
Asi las cosas, se integrô una nueva comisiôn para redactar un nuevo pro­
yecto de côdigo que se co n v ir t iô  en la ley 105 de 1931; esta ley in c lu ia  en el 
l ib ro  segundo cap itu lo  V ; " las Acciones Accesorias ", es dec ir ,  que se mantu[ 
vo el c r i t e r io  u t i l iz a d o  en los anteriores côdigos.
Sôlo por la  vigencia del nuevo Côdigo de Procedimiento C iv i l  para Colombia 
en 1971 ( Decreto 1400 de 1970 ) se t ra tô  en el l ib ro  cuarto exclusivamente la  
regulaciôn de las medidas de cautela del a r t ic u lo  678 al 692 en lo que compren  ^
de el t i t u l o  XXXIV, para las cauciones; y el t i t u l o  XXXV, para el embargo y S£ 
cuestro.
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Ante la  denominaciôn del côdigo de procedimiento como " MEDIDAS CAUTELARES " 
debemos hacer las siguientes objeciones :
a) La "^enominaciôn no corresponde al contenido, ya que este debe d is t in ­
guer claramente los procesos cautelares de las simples medidas de caute la , bajo 
la  misma nomenclatura se incluyen las cauciones, el embargo y secuestro, f ig u ­
ras que d if ie re n  en la  te o r ia .
El embargo y secuestro constituyen el proceso caute lar patrimonial t ip o ,  
en cualquier legislaciôn*, en tanto que las cauciones son algo embrionario que 
no alcanza a c o n s t i tu ir  proceso; es mâs, el fundamento de una y otra  no es el 
mismo.
b) No se régula la  cautela personal en el côdigo de procedimiento c i v i l ,  
que recogen ôtras leyes, como el côdigo de comercio ( arra igo del f a l l id o  en 
la  quiebra; prohibiciôn de elaborar productos cuando se instaura el proceso 
cau te lar, protecciôn a la  marca, patente, e tc . ) ;  o como la  Ley la ,  de 1976
( meeidas en el proceso de divorcio ) y ,  la  re ferente  a la  protecciôn del dere  ^
cho de autor ( suspensiôn de espectâculos etc ) .
c) Bajo el t i t u l o  XXXV ( embargo y secuestro ) se regulô la  inscripciôn
de la demanda, pero consideramos que se debiô dar un t i t u l o  separado a este ti^
po de cautela.
d) Se situaron mal las medidas cautelares consagradas en el a r t ic u lo  691
( para procesos de nulidad y divorcio ) porque sôlo se r e f ie r e  al embargo y se^
cuestro de bienes sin haberse regulado la cautela personal que también son cajj 
te las  de t ipo  procesal, acto que debiô ser a n te r io r  a la  inscripciôn de la  de­
manda, precisamente en el articu lado referente al embargo y secuestro.
e) El embargo y secuestro fue regulado en dos partes ( a r t ic u lo  681 y 513 ) 
seria mejor haber integrado los dos art icu lados, para darle  mas armonia ya que 
en nuestro medio el proceso e jecutivo es un proceso de conocimiento sumario.
f )  Respecto de los bienes inembargables, como nadie a ciencia c ie r ta  sabe 
con exactitud cuales son ni cuanto valen,se consagro una norma que dice: ( art1_ 
culo 684 ) . "Bienes inembargables . Ademas de los bienes inmebargables de coin 
formidad con leyes especial es, no podran embargarse. Este dejd ab ierfâ  la  posi_ 
b ilidad  que exista otros,que en la redaccion del codigo podian escapar a la  .co- 
mi si on redactora.
g) En resumen, a pesar el extraord inario  avance del codigo en esta m ateria ,  
se debid regular mas sistematicamente, con una parte general para todas las cat[ 
te las  y otra especial de las mismas.
C) AUTONOMIA 0 DEPENDENCIA DEL PROCESO CAUTELAR
Es d i f i c i l  hablar de dos procesos en uno,pues las actuaciones que se sep^ 
ran del tronco por un momento o que toman direccidn d ife ren te  no constituyen  
un verdadero proceso; serian tramitaciones accesorias que hacen parte del proce  ^
so e inciden en el fondo; por lo tan to , la  tramitacidn de la  recusacidn que in^  
ci de en uno de los sujetos del proceso no constituye un proceso ( ni autonome ni 
independiente ) pues hacen parte del proceso p r in c ip a l,  ya que ambas colaboran 
en la rea lizacion del mismo.
Es indudable que el proceso caute lar va unido al proceso p r in c ip a l,  toda 
vez, que parte de un mismo t i t u l o  y convergen una vez se han dictado las sentei% 
ci as que pretenden asegurar.
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i  Que condiciôn tendra entonces el proceso cau te lar;  Autonome o dependien^ 
te ? (31)
D iscutir  sobre la  naturaleza autônoma o dependiente de esta clase de pro­
cesos no tiene razôn de ser, ya que este punto debe mirarse desde dos aspectos 
diferentes : Si se t iene  en cuenta las circunstancias de que el proceso caute­
la r  esta destinado a f a c i l i t a r  el proceso principal porque de este se nutre y 
a este sirve , el cau te lar sera dependiente indudablemente ya que sufr-e toda 
la  in fluenc ia  del proceso p r in c ip a l,  y no podrâ v i v i r  mas a l la  de la  vida de e£  
te .  Por ejemplo, si el proceso termina anormalmente ( desistimiento , transac^ 
ciôn, perencion ) no pueden quedar vigentes las cautelas, es dec ir ,  habrâ que 
levantarlas; de otro lado, si el proceso termina normalmente, esto es con sen- 
tencia favorable al petic ionario  de las cautelas, estas pierden su entidad y se 
transformer en e jecutivas .
Ahora bien, si se mira el proceso caute lar desde el punto de v is ta  de su 
procedimiento, este sera independiente del proceso p r in c ip a l,  toda vez que aquel 
se adelanta en pieza separada y sigue un trâm ite  d ife ren te  sin importer la  e t^  
pa, estanco o comportamiento en que se encuentre el p r in c ip a l,  claro esta , que 
hasta antes de la sentencia, porque a l l i  constitu irân  medidas ejecutivas.
D) NOTAS PECULIARES DEL PROCESO CAUTELAR
a) La instrumentalidad. Las cautelas en ningûn caso constituyen un f in  en 
SI mismo; estân preordenadas " a la  emanaciôn de una u l te r io r  providencia d e f i ­
n i t iv e  " (32) . En este sentido se pronunciô CALAMANDREI, en la  obra menciona 
de antes; afirmô ademâs que e l le s  se encuentran inevitablemente ligadas a la  
providencia a la  cual ha de rendir su t r ib u to .
De la misma manera se ha pronunciado casi toda la doctrine, para darle  a
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esta carac te ris t ica  la  nota déterminante de las cautelas entre e llos  podemos ci_ 
ta r  a MANUEL SERRA DOMINGUEZ (3 3 ) ,  quien a su vez c i ta  a LIEBMAN, MANDRIOLI y 
SATTA; y de la misma manera lo expuso el profesor EDUARDO GUTIERREZ DE CABIEDEZ, 
en la reunion de Pamplona 1973, al dec ir , que la cautela esta preordenada a un 
proceso pendiente y que su f in a lid ad  es claramente instrumental (3 4 ) .  Asimismo, 
conceptuô el profesor VICTOR FAIREN GUILLEN (35) al decir: " es un instrumente 
del instrumente que a su vez es el proceso, no se t ra ta  de una tu te la  inmediata, 
sine de una tu te la  mediata ". EDUARDO FONT SIERRA (6) también llegô a . la  misma 
conclusion al afirmar que la tu te la  t iene  una relaciôn de serv ic io  respecto del 
proceso.
Sin embargo, han existido  posiciones con trarias , entre las que citâmes la  
de UGO ROCCO (37) quien c r i t ic o  con autoridad la posiciôn de CALAMANDREI: " Ya 
hemos dicho incidentalmente que esta ca rac te ris t ica  no puede ser tomada como 
elemento peculiar o diferenciador de las providencias cautelares; ora sea, por­
que no es verdad que estén preordenadas a una providencia posterior impropiamen^ 
te  ca l i f icad a  de défi n i t iv a ,  ora sea porque no es exacte que no pueden ser f in  
en SI mismas o porque, por u ltim e, no siempre se d ir ig e  asegurar el resultado  
0 la  e ficac ia  de una providencia posterior ".
La c r i t ic a  sostenida por ROCCO esta basada en el hecho de que la  senten- 
cien 0 providencia d e f in i t iv a  deberâ ser siempre favorable al s o l ic i ta n te  de la  
cautela para hablarse de instrumentalidad, es d ec ir ,  que cuando el juez produce 
el f a l lo  d e f in i t iv e  en favor del demandante es aquT en donde el instrumente co­
mo medida cautelar rinde su t r ib u to .  El mismo ROCCO se pregunta: i  Que sucede 
cuando la  Sentencia sea desfavorable a la  parte que pidiô la  cautela ? (3 8 ) ,  y 
en este caso se niega la  instrumentalidad, acusando a CALAMANDREI de tener que 
apelar (39) a una figura  no muy clara como la  llamada instrumentalidad hipotéti^ 
ca.
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En realidad, considérâmes que la  instrumentalidad, no es la  cara c te r is t ic a  
diferenciadora de las cautelas tren te  a otra in s t itu c iô n ,  ya que existen otras 
instituciones procesales con ta l  carâcter, y en algûn caso se d i jo  que la  caute^ 
la es un instrumente del instrumente de sentencia (4 0 );  por e l le ,  decimos que 
la instrumentalidad, comparece como c a ra c te r is t ic a  pero no es la  nota determinan 
te (41 ) .  Buscar en una sola nota la  d ife rencia  de una ins t ituc iôn  ju r id ic a  fren^ 
te a o tra ,  es pretender reducir el problema a algo menos que su minima expresiôn.
Cada ins tituc iôn  esta integrada por un sinnûmero de circunstancias que son 
las que le  dan entidad; pero como instituciones que son, tienen muchos puntos 
similares y ex is t iran  algunos que son las notas diferenciadoras; pero, para el 
caso de las cautelas, la  instrumentalidad por si sola no alcanza a mostrar la  
identidad de esta tren te  a otra ins tituc iôn  procesal por e l lo ,  sera necesario 
reunir las notas que unidas delimiten al mâximo su esencia, sin caer en la sim 
plic idad antes anotada.
Por lo tanto , la  instrumentalidad es una nota ca ra c te r is t ic a  de las caute^ 
las , toda vez que son instrumento del instrumente sentencia y si que quiere 
la  mas importante, pero debe estar acompanada de otra  ta ies  como la provision^  
l idad y mutabilidad, para qje se pueda in tegrar el concepto de cautelas.
Ahora bien, esta instrumentalidad no puede tampoco tomarse de modo gene  ^
r a l , es necesario también establecer la relaciôn de instrumentalidad con otro  
in s t i tu te  procesal, ya que podemos dec ir ,  que las cautelas son un instrumento 
del proceso, de la pretensiôn, de la  sentencia, e t c . ,  y con e l lo  no d é lim itâ ­
mes esta c a ra c te r is t ic a  de modo precise; es c ie r to ,  que la cautela s irve al 
proceso, a la pretensiôn, pero su instrumentalidad de modo esencia l, esta r e U  
cionada con la sentencia porque es esta su f in a lid ad  ultim a; es a e l la  a la  que 
ha de rendir t r ib u to ,  asegurando anticipadamente sus efectos que, una vez sea
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dictada, ha de producir.
b) La Provisionalidad. Como CALAMANDREI, oportunamente, hizo la  d istincion  
entre los termines provisionalidad y temporalidad (42) , las medidas cautelares  
son provisionales y tienen una vida l im itad a , que se encuadra en dos mementos: 
desde el momento de su décrété hasta el f a l lo  d e f in i t iv e .  Considérâmes acepta- 
blela d iferencia (43) toda vez que la  cautela esta preordenada al f a l l o  défini^ 
t ivo  sin importar el resultado que produzca; de todas maneras el proceso caute^ 
la r  no ira  jamas mas a l ia  de la  sentencia; porque, si es contraria al petic ionario  
de las cautelas, no habrâ nada que ejecutar y por lo tanto , deberân levantarsei 
si el f a l lo  es favorable, la cautela pierde su entidad como t a l ,  y se convierte  
en medida ejecutiva de sentencia por la fuerza que esta misma despliega; es 
dec ir , la  cautela no desaparece como t a l ,  sino que se transformarâ en e jecutiva  
y a cumplido y ju s t i f ic a d o  su existencia la  razôn para la  cual fue tomada.
También es necesario observar como el proceso cau te lar ,  sufre toda la  in ­
fluencia del proceso p r in c ip a l,  ya que si este termina anormalmente ( d e s is t i ­
miento, transacciôn, perenciôn ) el proceso caute lar no puede su b s is tir  con en^  
tidad propia alejada del principal porque precisamente si esta termina, el ca^  ^
te la r  no podrâ i r  mâs a l lâ  de aquel, y no t ie n e ,  entonces, nada que asegurar, 
porque la sentencia no se producirâ.
El proceso cautelar puede dejar de e x is t i r  antes que el proceso p r in c ip a l;  
ya sea porque la parte interesada s o l ic i ta  su levantamiento; el principal no 
perderâ entidad, ni a fectarâ su resultado; la  afectaciôn podrâ presentarse 
en los efectos de la sentencia, pero no es èl contenido del proceso.
La provis ionalidad, al igual que la instrumentalidad, no es exclusiva de 
las cautelas pero si tienen este carâcter, por ejemplo; tenemos como prov is io ­
nales las llamadas CHIOVENDA (44) declaraciones de certeza con prédominante
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funciôn e jecutiva . Por lo tan to , la p rov is iona lidad tampoco es la  nota deter_ 
minante de las medidas de cau te la , aüncuando asi fue sostenido por CALVOSA (45) 
pero al decir del profesor SERRA DOMINGUEZ, esta apreciaciôn fue desvirtuada por 
el propio CALAMANDREI (46 ) .
Este carâcter provisional de las cautelas, unido a la instrumentalidad, 
van delineando su esencia, ya que podemos dec ir  que todos los in s t itu to s  instru^ 
mentales del proceso no necesariamente son provisionales, sino que en_algunos 
casos son d e f in it iv o s ;  por ejemplo, el proceso cau te lar es instrumental lo mi^ 
mo que el incidente de nulidad,pero el cau te lar serâ provisional a la espera de 
la sentencia; mientras que el incidente de nulidad, al ser declarada la  tornarâ  
d e f in i t iv a  y habrâ que reconstru ir  todo aquello que fue declarado nulo, con una 
in fluenc ia  ex traord inaria  sobre el p r in c ip a l.
Como lo d ijim os, para la  instrumentalidad, la  p rov is ionalidad sola no con^ 
t i tu y e  la esencia y nota defin idora  de la cau te la , la  cual deberâ estar acompa 
hada de otras circunstancias; y con e l la s  in tegrar  el merpo de la  cautela.
c) La M utabilidad. Considérâmes que la mutabilidad puede configurer y corn 
p le ta r  el cuadro de notas peculiares de las cautelas ya que estas pueden ser mo^  
dificadas o sus titu tdas , reducidas o ampliadas, es d e c ir ,  las cautelas tomadas 
in ic ia lm ente , no necesariamente deben ser conservadas en toda su in tegridad,  
hasta que el proceso termine con sentencia, ya que el demandante puede s o l i c i -  
t a r  su levantamiento y el demandado su reducciôn por ser exagerada; puede el 
demandante pedir que se amplien, toda vez que las practicadas son insufientes  
para la e fec tiv idad  de la sentencia etc.
Otros autores incluyen como notas c a ra c te r ls t ic a s :  la  sumariedad, la  t a -
xatividad » la  preventiv idad , la  urgencia, e t c . ,  y estas son mâs requisitos
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para ser decretadas y c a ra c te r ls t ic as  de su procedimiento que en su oportunidad 
abordaremos.
La mutabilidad puede presentarse por situaciones materiales o de convenient 
c ia ;  e l la  en muchos casos depende del l ib r e  actuar de las partes, siempre y cuan  ^
do los cambios que se produzcan estén de acuerdo con el princ ip io  : Rebus sic  
stan tib us; es d e c ir ,  no es posible la  modificacion de las cautelas cuando no ha 
cambiado el estado sustancial de los datos, tomados en cuenta para decretar y 
p racticar  in ic ia lm ente cautelas; por ejemplo, si se demanda la satisfacciôn de 
una pretensiôn en un determinado monto, e in ic ia lm ente se toman cautelas, des- 
pués se reforma la  demanda y se incluye nuevas pretensiones, que superan osten^ 
siblemente el monto de las in ic ia le s  practicadas, es v iable la ampliaciôn toda 
vez que la nueva situaciôn de hecho ha dejado las cautelas en estado de insu- 
f ic ie n c ia  fre n te  a los efectos asegurados en la  fu tura  sentencia.
El proceso cau te lar no solamente t ien e  una l im itac iôn  temporal de sus e fe£  
tos , sino que las medidas adoptadas por medio del mismo son susceptibles de al_ 
teraciôn son variab les y aun revocables, siempre de acuerdo con el p rinc ip io  
Rebus sic s tan tib us , esto es cabe su modificiôn en cuanto se a l té ré  el estado 
sustancial de los datos reales sobre los cuales la  medida se adoptô ( aumento 
0 disminuciôn del " peri culum in mora ", desapariciôn del mismo; disminuciôn 
de " Fumus boni iu r is  " ) (4 7 ) .
E) FIGURAS ERRONEAMENTE CONSIDERADAS COMO CAUTELARES
La doctrina no es unanime en la consideraciôn y enumeraciôn de los d i f e ­
rentes ; t ipos de cautela y se incluyen c ie r ta s  f iguras que no lo son, por e l lo  
expresamos nuestro c r i t e r io  fre n te  a cada una de estas figuras:
a) Las Pruebas Anticipadas. Se ha considerado que la prueba antic ipada.
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( probatio in perpetuam re i memoriam ) recogida por el peligro que amenaza su 
desapariciôn constituye una cautela de t ipo  procesal (4 8 );  sobre todo cuando 
la  prueba deba recepcionarse a personas gravamente enfermas o en peligro de 
muerte y para futura memoria.
El profesor CALAMANDREI (4 9 ) ,  en su obra ya citada resa ltô  aspectos pre­
vent] vos de la prueba anticipada asignandole un carâcter cau te lar, pero hacieji 
do la  salvedad de que la providencia principal puede ser desfavorable-el p e t i ­
cionario ya que aquella va a ser u t i l  en un momento an te r io r  a su emanaciôn (5 0 ) .
Pensamos que es un erro r  darle el carâcter de cautelar a la  prueba antici_ 
pada por las siguientes razones :
a) La cautela pretende asegurar los efectos que ha de producir una senteji 
cia fu tu ra . La prueba anticipada pretende asegurar el resultado ( contenido )
de la  sentencia; es d e c ir ,  la  prueba anticipada entra en el fondo de la decisiôn, 
mas la cau te lar jamâs toca su contenido.
b) La caute lar no puede v iv i r  separada del proceso p r in c ip a l,  aunçuando 
puede ser tomada antes de presentarse la demanda, pero queda suspendida con un 
t^rmino para su presentaciôn ( sistema espahol ) ;  ya sabemos que en nuestro me^  
dio la  peticiôn cautelar debe i r  acompanada de la  demanda p r in c ip a l.
c) La cautela estâ a la  espectativa de una sentencia fu tu ra ,  porque una 
vez sea dictada bumple su funciôn; la  prueba antic ipada, estâ a la  espectativa  
de una demanda; bien sea que el petic ionario  pretenda demandar o tema que se
le demande; es mâs si no se demanda el proceso y se pi de el embargo es ce no pu£ 
de s u b s is t ir ,  mientras que la  prueba subsiste por si sola aunçuando no se ins^ 
taure el proceso.
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d) La cautela se toma con fundamento en el " péri culum in mora ", es decir  
la demora en tram itarse el proceso, se busca protéger el derecho invocado por 
el petic ionario  la prueba antic ipada, evidentemente corre pe lig ro , por e l lo  es 
preventive; pero no por la  demora en protéger el derecho, sino por la  tardanza 
en su recaudo.
Respecto de la  ubicaciôn de la prueba anticipada en el l ib ro  respective a 
los procesos cautelares lo considérâmes un e r r e r ,  porque hemos demostrado que 
no se t ra ta  de una cautela (5 1 );  asi considérâmes acertado nuestro codigo de 
procedimiento c iv i l  al colocarla en el t i t u l o  respective de las pruebas ( T itu  
lo X I I I ,  l ib ro  2o. ) (52) (5 3 ) .
Nôtese que el proyecto de reforma de ley de enjuiciamiento c iv i l  espahola, 
ubicô la prueba anticipada en el cap itu le  re la t iv e  a los procesos cautelares,  
pero advirtiendo que son medidas que requieren prevencion; es decir con traria^  
do su naturaleza. (54)
e) La prueba anticipada puede no tener fines ju d ic ia le s  ( a r t ic u le  299 , 
testimonies como prueba sumaria ) ,  ya que esta puede ser recogida con un f in  
totalmente ajeno a un proceso; mientras que el proceso caute lar y las medidas 
de cautela siempre tienen un f in  procesal; o sea, que debe ser practicada para 
f a c i l i t a r  los efectos de un proceso.
" Tampoco deben confundirse las medidas cautelares con aquellas d il igenc ias  
que pueden ser pedidas por las partes antes de in ic ia r  un proceso, ta ie s  como 
el aseguramiento o anticipaciôn de prueba, exhibiciôn de testamento, de cosa 
mueble, de t i t u lo s  o documentes, e t c . ,  porque, en rea lid ad , responden a f i n a l i -  
dad d is t in ta  que las medidas caute lares , puesto que mientras que estas pretenden 
asegurar la  e fec t iv idad  material del derecho una vez obtenida una sentencia favo
24
rable , las d i l igenc ias  preliminares pretenden obtener un elemento de prueba en 
favor de quien lo pide que asegure una sentencia favorable; es d ec ir ,  unas t i e ­
nen por f in a l id a d  asegurar una determinada decision ju d ic ia l ;  las o tras , un re ­
sultado r e a l ,  nacido de esa decision ju d ic ia l  (55 ).
b) Los Procesos [spéc ia les . Creo que la confusion existente entre la  fun­
ciôn caute lar y la  funciôn preventiva ha dado lugar a que procesos principales  
( especiales ) sean considerados como cautelares; se habla del proceso-de Quie- 
bra del d ivo rc io , la  separaciôn de bienes, la  in te rd ic c iô n , los in terd ic tos  po_ 
sesorios, etc . (56 ) .
Si bien es c ie r to  que mucho de estos procesos tienen urgencia de tra m ita -  
ciôn y de ahi su procedimiento sumario, no es posible darle  la  categorla de ca^ 
te la re s ;  pues su naturaleza no lo permite. El proceso caute lar esta supeditadc 
a que en el proceso principal se d ic te  una sentencia que aquel va a asegurar; 
su vida depende del p r in c ip a l;  asi no podemos hablar de procesos cautelares prijx 
ci pal es.
Es indudable que esta clase de procesos tiene un carâcter preventive, y 
como dice el profesor SERRA DOMINGUEZ (57) esta nota es ca ra c te r is t ic a  de mu- 
chas instituciones procesales, pero el hecho de tener este carâcter no puede 
confundirse con el proceso cau te lar.
Lo cau te lar lo détermina el periculum in mora , es dec ir ,  la  demora en que 
el proceso principal produzca el f a l lo  f i n a l ,  y por e l lo  es necesario tomar-
lo desde su in ic io  para asegurar sus posibles efectos. La urgencia, la sumarie^ 
dad del procedimiento, estân determinadas por la categoria de pretensiôn invoc^ 
da en la demanda.
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En algunos casos se ha dicho, por ejemplo, que la separaciôn de bienes 
constituye un proceso caute lar por la  necesidad urgente de protéger los bienes 
de los cônyuges; pero esta no constituye la razôn del proceso cau te lar;  como lo  
advertimos in ic ia lm ente , todos los procesos tienen un carâcter preventive pero 
para l le g a r  al carâcter cau te lar es necesario dar otro paso adelante una actua 
ciôn de ta l  naturaleza que va a l le v a r  a f e l i z  término el p r in c ip a l.  Unos pro^  
cesos requieren mâs prevenciôn y urgencia que o tros , de ahi su d ife re n te  proc^ 
dimiento pero no hasta l le g a r  al extremo de confundirlo con el proceso,cautelar  
en su lugar, su natura leza , contenido y fundamento. Nuestra jurisprudencia no 
escapa a e l lo ,  veamos: " la  mujer casada que pide que se le  séparé de bienes no 
busca mediante la  <~ontroversia ju d ic ia l  la  condena de su marido a una prestaciôn, 
ni que a favor suyo se déclara que, por estar comprendida dentro de una previsiôn  
abstracta de la  le y ,  debe ocupar c ie r ta  situaciôn ju r id ic a ;  apenas impetra la  t^  
te l  a ju r isd icc io n a l en ordenar a e v i ta r  que su patrimonio corra riesgo por causa 
del desarreglo en la conducta de su cônyuge; antes de la vigencia de la  ley 28 
de 1932, podia considerarse la  acciôn en referencia  como con stitu tiva  por cuan­
to in c id ia  en la  capacidad c iv i l  de la  esposa, y aûn abolido el regimen que es- 
tab lec iô  la  incapacidad re la t iv a  de aqu e lla ,  puede refutarse como ta l  aunque su 
e f ic a c ia  se circunscribe a efectos patrimoniales traducidos en salvaguardar la  
in teqridad de los derechos que la  mujer mantenga sobre bienes propios o sobre 
gananciales. Se destaca asi la  acciôn de simple separaciôn como una medida de 
cautela en tanto sôlo procédé sobre la  posib ilidad  de un daho y en cuanto para 
que prospéré no se atiende a la  realidad de un derecho patrim onial; este apenas 
se pondra en evidencia al p rac ticar  el inventario  que precede a la  l iqu idac iôn  
social como su obligado antecedente. La misma estructura que a esta acciôn im 
prime nuestro derecho la  révéla como eminentemente caute lar; es posible obte -  
ner la  separaciôn mediante un auto proferido de piano ( A rt. 800 del C.J. ) . 
Cuando la  amenaza sobre el in terés de la  esposa se agrava o la  declaraciôn de 
quiebra del marido, o por una cesiôn de bienes por parte de este; también se
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puede lograr mediante un trâm ite  sumario o como culminaciôn de un ju ic io  ordina 
r io  en cuyos âmbitos se controvierten los mismos hechos y cuyas decisiones res-  
pectivas comportan las mismas consecuencias; la  ley p réc ip ita  asi la  decisiôn 
ante el " periculum in mora " que las pruebas revel an; en e l lo  se funda la  
cultad de la esposa, unica en nuestra d isc ip lina  procesal, de acomodar a su iii 
terés el t ipo de procedimiento en ju ic io ,  ca ra c te r is t ic a  que en otras le g is la -  
ciones es comûn a todas las medidas cautelares.
" La decisiôn ju r isd icc io n a l en que culminan las d iligenc ias  conservati-  
vas a que se vienen haciendo menciôn no es susceptible por su naturaleza, de 
ser desconocida en fa l lo s  u l te r io re s ;  siendo la mujer t i t u l a r  exclusiva de la  
acciôn sôlo e l la  puede removerla y no lo harâ con éxito  sino cuando las circuns^ 
tancias por e l la  invocadas encajan dentro de las causales previstas por la  ley;  
el marido ante una sentencia o auto que deniegue la separaciôn no adquiere una 
situaciôn subjetiva que deba permanecer in a lte ra b le ;  el insuceso de la gestiôn 
invocada por la  esposa no la  priva de recavar el amparo patrimonial que el de­
recho le  dispensa; si por ejemplo, no prosperaré la  separaciôn impetrada de 
piano, nada le  impediria perseguirla mediante otro procedimiento, y como en los 
varios tipos de este que la  ley  propone a su elecciôn la materia subjudice es 
exactamente la  misma, si es posible remover el obstâculo presentado en uno, lo  
serâ también cuando el escollo se hall a presentado en otro ,
" Observa CALAMANDREI como todas las providencias caute lares , inclusive  
las sentencias, siguen la  clâusula rebus sic s tan tibus , como quiera que no obs­
tante haber alcanzado la categoria aparente de cosa juzgada sus efectos pueden 
ser modificados en presencia de circunstancias que cambie la  situaciôn que las 
produjo; anade el mismo autor que esta c a ra c te r is t ic a  es consecuencia de que las 
decisiones aludidas no contienen la declaraciôn de certeza de una relaciôn prêté  
r i  ta destinada a permanecer e s tâ t ic a ,  sino una re laciôn nueva, de efectos futuros
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cuya duraciôn estâ l im itada por la  necesidad. En nuestra ley  se rea lizan  ta ies  
afirmaciones a través del a r t ic u lo  209 del C.C. y por el a r t ic u lo  159 ibidem, 
que, a p a r t i r  de la  vigencia de la  ley 8a. de 1922, ha de hacerse extensive a 
la  separaciôn de bienes. Las reflexiones anteriores permiten concluir que no 
es posible asignar a la  providencia que la  décrété, la  naturaleza n i ,  por tanto  
los efectos de la cosa juzgada; la  indole cautelar de la  acciôn y de la  decisiôn  
que la  resuelve no permiten configurar alrededor suyo los elementos que generan 
la suma preclusiôn " (58 ).
No podemos negar que en estos procesos se pueden decretar y prac ticar  ca^ 
te la s ,  pero no l le g a r  hasta el extremo de confundir la  cautela con la preten­
siôn p r in c ip a l.
Para los casos de in te rd icc iôn  provis ional, alimentos, provisionales, e t c . ,  
estas constituyen caute lar pero no el proceso principal que habrâ de d ec id ir  d^ 
f in it ivam ente  sobre la  in te rd icc iôn  o alimentos.
c) La Ejecuciôn Provisional de la  Sentencia . La ins t ituc iôn  de la  e jecu-  
ciôn provisional de los fa l lo s  ha sido mirada desde d is t in ta s  posiciones por la  
doctrina, lo que ha llevado a confusiôn de tipo técnico.
En très  se pueden reun ir  las posiciones adoptadas por la  doctrina fren te  a
la  ejecuciôn prov is ional. (59)
a) Unos que consideran la  ejecuciôn provisional como medios de tu te la  ca^
te la r .
b) Otros como medidas légales de ejecuciôn provisional.
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c) Y algunos mâs como una auténtica ejecuciôn procesal que tiene como su^ 
tento un t i t u lo  ju r is d ic c io n a l ,  cual es la sentencia.
No pretendemos abordar los puntos re la t iv e s  a la  naturaleza de la  ejecuciôn  
provisional pero si considérâmes de suma importancia dar nuestro c r i t e r io  f re n ­
te a la  posiciôn adoptada por algunos al equiparar la  figura  a la  tu te la  caute­
la r .
Nos apoyamos desde ahora en los c r i te r io s  expuestos por el profesor ALFOI  ^
SO PEREZ GORDO, en su obra " La Ejecuciôn Provisional en el Proceso C iv i l  " y 
partimos diciendo que la cautela no puede c o e x is t ir  a un mismo tiempo con la  
ejecuciôn provis ional. Los supuestos de los cuales parte una y otra f igura  
son diversos y sus fines también lo son; no importa que un momento determinado 
algunos elementos o notas ca ra c te r ls t ic a s  de las dos figuras les sean un deno­
minator comûn.
La cautela parte de una apariencia de derecho ( fommus boni iu r is  ) que 
por el peligro de demora del proceso ( periculum in mora ) hace necesaria su 
adopciôn, y estarâ siempre a la  espera de una sentencia favorable a la  parte 
demandante o petic io nario  de la  cau te la . El proceso cau te la r ,co rre  para le lo  al 
proceso principal y habrâ de unirse a él una vez producido el f a l lo  d e f in i t iv o ,  
bien para morir con el proceso o bien para transformarse en e jecutiva por la  
fuerza que despliega la sentencia. La ejecuciôn provisional parte del supues- 
to de una sentencia ya dictada que aun cuando ha sido recurrida no impi de e je ­
cutar por la menos provisionalmente lo decidido. Esto nos da a entender c la r^  
mente que la  f ig u ra  caute lar d i f i e r e  en el tiempo en que puede ser adoptada 
fren te  a la ejecuciôn provis ional; asi podemos dec ir  también que las cautelas 
son anteriores al f a l lo  y la  ejecuciôn aun cuando provisional es algo posterior  
a e l l a .  En otras palabras el re q u is ite  de la  cautela es la  apariencia del de^
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recho ( fumus boni iu r is  ) y de la  ejecuciôn provisional es la  sentencia.
El profesor FEREZ GORDO hizo notar que el fundamento de una y otra in s t it j^  
ciôn ( periculum in mora ) como denominador comûn de ambas instituc iones no au- 
torizaban la  conclusiôn de ser la  cautela una medida e jecu tiva ,  ya que como lo  
advertimos en otra ocasiôn un fundamento o una nota c a ra c te r is t ic a  puede predi_ 
carse de varias instituc iones que aun cuando estén muy cerca no se les puede fu^  
sionar. De ahi que considérâmes acertado el c r i t e r io  de e x ig ir  para Ta cautela  
una homogeneidad pero no identidad con la  ejecuciôn que habrâ de e je rcer  con la  
sentencia. (60)
Este denominador comûn hizo caer en el e rro r  a procesalistas de renombre 
al confundirse dos in s tituc iones; como la  ejecuciôn provisional y la  suspensiôn 
del ju ic io  e jecutivo  con las cautelas. No sin antes ad v e r t ir  que este mismo 
c r i t e r io  fue sostenido por Chiovenda (61) Calamandrei(62) y Costa (63).
" Es por e l lo  por lo que no hemos acertado en ningûn momento a comprender 
la  postura de algûn prestig ioso procesalis ta , como FURNO, que considéra como 
medidas cautelares dos in s t itu to s  tan diversos como la ejecuciôn provisional y 
la  suspensiôn del ju ic io  e jecu tivo ; dicho autor senala que ambos partic ipan no 
ya sôlo de la  misma natura leza, sino también de la  misma funciôn. Asi d ice, a 
nuestro entender equivocadamente que la  funciôn de ambos es igua l, y ,  al propio 
tiempo, co n tra r ia ;  ig u a l,  por cuanto ejecuciôn provisional y suspensiôn de la  
ejecuciôn tra tan  de tu te la r  provisionalmente un in terés ju r id ic o ,  y ,  co n tra r ia ,  
por cuanto el in terés ju r id ic o  a tu te la r  en una es el contrario  al que se tute^ 
la  en la  o tra ;  en cuanto a su natura leza, d ice , es igual en ambos in s t i tu to s ,  
porque mientras la  ejecuciôn provisional presupone una declaraciôn jurisdiccio^  
nal previa pendiente de un recurso, la  suspensiôn de la  ejecuciôn presupone e£  
t a ,  si bien sometida a un recurso o a una oposiciôn de carâcter dec lara tive .
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Ello  l lev a  a FURNO a afirm ar que ambos in s t itu to s  tienen una misma funciôn ca^ 
t e la r ,  postura esta ya afirmada con anterioridad por otros procesalistas , si 
bien con razonamientos a veces d is t in to s .
" Aun aceptamos las razones que FURNO expresa como fundamento de su concl^  
siôn, no podemos l le g a r  a aceptar en ningûn supuesto ni el que la  suspensiôn 
del ju ic io  ejecutivo y ejecuciôn provisional sean medidas cautelares, ni el que 
ambas tengan una misma naturaleza y funciôn " (64 ) .  -
De otro lado tampoco podemos ver en la provisional idad el denominador co­
mûn que fusionan los dos conceptos. Es valida para esta nota ca ra c te r is t ic a  
la argumentaciôn dada para el periculum in mora , y no nos cabe la menor duda 
que la nota de prov is iona lidad comparece en ambas in s tituc iones , toda vez que 
la cautela estarâ a espera de la  sentencia d e f in i t iv a  y la  ejecuciôn provision 
nal lo serâ a la  espera de la  decisiôn que habrâ de tomarse con fundamento en 
el recurso es d ec ir ,  a la  espera de que la  sentencia sea firm e, para tomarse 
en d e f in i t iv a .
Pero, como lo advertimos al estudiar la  naturaleza ju r id ic a  de la  cau te la ,  
no podemos l le g a r  a la  conclusiôn que una sola nota sea la déterminante de una 
in s t itu c iô n  ju r id ic a ;  es d ec ir ,  que para de linearla  deben estudiarse las notas 
que con preferencia concurren.
I I I .  FUNDAMENTO DEL PROCESO CAUTELAR ( PERICULUM IN MORA )
Presentada la  demanda ante la  ju r isd icc iôn  a esta le  es imposible s a t is -  
facer inmediatamente la  pretensiôn incoada; se requiere para e l lo  que medie 
un lapso que, por lo general, es demasiado largo y se pone en peligro la  sa­
t is facc iôn  mâxima de la  pretensiôn del demandante (65 ) .
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Se estâ siempre ante un peligro  amenazador e inminente el cual debe con- 
tra res ta rse  con medidas de ta l  naturaleza que lo enerven. El peligro que con^ 
t i tu y e  el fundamento de la  medida cautelar no es o tra  que la demora, la  tardan^ 
za que requiere un proceso hasta su terminaciôn; este es el llamado PERICULUM 
IN MORA.
No podemos en ningûn momento hablar de cautelas s ino  se corre p e lig ro ,  
pues de la  existencia de este depende la  existencia del otro . "
" El Periculum in mora " que constituye la  base de las medidas cautelares,
no es pues el peligro de daho genérico al cual se puede en c iertos casos obviar
con la  tu te la  o rd in a r ia ,  sino que es especificamente el peligro del u l te r io r
daho marginal (66) que podria derivar del retardo de la providencia d e f in i t iv a ,
inev itab le  causa de la  le n t itu d  del procedimiento ord inario  " (67 ) .
Segûn la  doctrina, constituye el fundamento de la  cautelar el llamado PE^  
RICULUM IN MORA,es d ec ir ,  el pe ligro  que acarrea la  demora en los procesos que 
conduce a que la  sentencia que ha de d ictarse en el proceso principal puede 
quedar sin e fe c t iv id a d , toda vez, que los l i t ig a n te s  pueden maquinar activida^ 
des que los lleven a sustraerse de la  obligaciôn de su cumplimiento. Pero en 
rea lidad no solamente el Periculum in Mora, es el fundamento de las cautelas,  
ya que ex is te  otro peligro  de daho : l  Pero que clase de daho ?, ya PIERO CA­
LAMANDREI en su Obra Introducciôn al Estudio Sistemâtico de las Providencias 
Cautelares, cuya traducciôn se efectuô en 1945, habia hecho notar la necesidad 
de no confundir la  " Tutela Preventiva " con la  " Tutela Cautelar ", aun cuaji 
do entre e l la s  ex ista  una re lac iôn  de género a especie (68 );  es d ec ir ,  para 
poder estudiar el tema de las cautelas debemos l im i t a r  muy bien las dos f ig u ­
ras. Cuando un derecho ha sido violado o estâ en peligro de ser violado actua 
la  funciôn ju r isd icc io n a l como tu te la  preventiva, en otras palabras es la  tu t£
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la ordinaria.
" Para aproximarse a una nociôn clara de Periculum in mora es precise dar 
otro paso : no basta que el in terés en obrar nazca de un estado en peligro y que 
la providencia invocada tenga por e l lo  una f in a lid ad  de prévenir un daho sola -  
mente temido, sino que es precise ademâs que a causa de la  inminencia del p e l i ­
gro, la  providencia s o l i citada tenga carâcter de urgencia, en cuanto sea de 
preveer, que si la  misma se demorase el daho temido se transformarâ en daho 
efectivo  o se agravia el daho ya ocurrido " (69 ) .
Por lo tan to , el peligro genérico serâ contrarrestado con la tu te la  ordj^ 
naria que es de carâcter preventive; pero para l le g a r  a la  tu te la  cautelar se­
râ necesario ademâs de los elementos de prevenciôn y urgencia que el daho sea 
inminente; es decir que no darâ tiempo a que la ju r isd icc iô n  se pronuncie so­
bre el peligro esp ec if ico ; el inmediato. Pero como lo dijimos anteriormente, 
existen, c ie r tas  cautelas que no se toman basadas en el periculum in mora, es 
d ec ir ,  por la  le n t itu d  del proceso, sino por el daho especifico que pueden caj  ^
sar otras cautelas, como las cauciones; al demandante se le  ordena prestar una 
cauciôn para a u to r iza r  sus cautelas; pero esta cauciôn constituye también una 
medida cautelar fre n te  al demandante para protéger al demandado del daho que 
le  pueden causar aquellas, y la  razôn no serâ entonces la  le n t itu d  del nroceso, 
sino el peligro de daho no genérico, sino especifico. Por lo tan to , todo proc^ 
so que busca protéger un daho genérico y no especifico , t iene  carâcter prevent^ 
vo, pero no cau te lar;  por e l lo ,  consideramos errônea la  apreciaciôn, de caute l^  
res para algunos procesos como el d ivorcio .
No olvidemos la  premisa de las cautelas: " Asegurar los efectos de una 
sentencia fu tu ra" . Entonces, no podemos confundir el proceso cautelar con el 
proceso p r in c ip a l,  aunçuando pueda tener una naturaleza preventiva que requi^  
ra prevenciôn y urgencia.
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la ordinaria.
" Para aproximarse a una nociôn clara de Periculum in mora es precise dar 
otro paso : no basta que el in terés en obrar nazca de un estado en peligro y que 
la  providencia invocada tenga por e l lo  una f in a lid ad  de prévenir un daho sola­
mente temido, sino que es precise ademâs que a causa de la  inminencia del peli_ 
gro, la providencia so lic itad a  tenga carâcter de urgencia, en cuanto sea de 
preveer, que si la  misma se demorase el daho temido se transformarâ en daho 
efectivo  o se agravia el daho ya ocurrido ".
Por lo tanto , el pe ligro  genérico serâ contrarrestado con la tu te la  ordi_ 
naria que es de carâcter preventive; pero para l le g a r  a la  tu te la  cautelar s£
râ necesario ademâs de los elementos de prevenciôn y urgencia que el daho sea
inminente; es dec ir que no darâ tiempo a que la  ju r isd icc iôn  se pronuncie so­
bre el peligro esp ec if ico ; el inmediato. Pero como lo dijimos anteriormente, 
existen, c ie r tas  cautelas que no se toman basadas en el periculum in mora, es 
dec ir ,  por la  le n t itu d  del proceso, sino por el daho especifico que pueden cau^  
sar otras cautelas, como las cauciones; al demandante se le  ordena prestar una 
cauciôn para au tor izar  sus cautelas; pero esta cauciôn constituye también una
medida caute lar frente  al demandante para protéger al demandado del daho que
le  pueden causar aquellas, y la  razôn no serâ entonces la  le n t itu d  del proce­
so, sino el peligro de daho no genérico, sino especifico , t iene  carâcter pre­
ventive. pero no caute lar; por e l lo ,  consideramos errônea la  apreciaciôn, de 
cautelares para algunos procesos como el d ivorcio .
No olvidemos la  premisa de las cautelas : " Asegurar los efectos de una 
sentencia fu tura ". Entonces, no podemos confundir el proceso cautelar con 
el proceso p r in c ip a l,  aunçuando pueda tener una naturaleza preventiva que re -  
quiera prevenciôn y urgencia.
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" Las medidas cautelares intentan e v i ta r  los peligros inherentes a la  im- 
perfeccion del proceso ju r isd icc io n a l procurando garantizar ya desde el momen­
to de la  presentaciôn de la  demanda, e incluse en ocasiones con anterioridad a 
esta la  e fectiv idad  futura  del derecho afirmado en la  demanda. Las medidas 
cautelares constituyen en este sentido el producto de la  adaptaciôn del derecho 
sustancial a las necesidades creadas por los defectos del proceso, representan 
do un remedio previsto por el derecho sustancial para e v i ta r  el peligro ré s u l­
tante de la  necesidad de que précéda la declaraciôn a la  ejecuciôn. _En frase  
grâfica  de CALAMANDREI supone la  conciliaciôn de las dos exigencias de la  ju s -  
t i c i a :  hacer las cosas y hacerlas bien " (70 ).
Si la cautela pretende asegurar los efectos de una sentencia futura por 
la  le n t itu d  del procedimiento e l lo  nos l le v a  a afirm ar que las pruebas a n t i c i ­
padas no son cau te las . No es posible que se confunda el f in  perseguido con una 
u otra f ig u ra ,  pues bien sabido es que el peligro que corre la  prueba si no es 
recolectada inmediatamente, es d ife ren te  del peligro que se corre con el pro­
cedimiento, ya que las primeras de e l la s  ( pruebas anticipadas ) pretenden ase^  
gurar el resultado de la  sentencia mas no a sus efectos, esto es, las cautelas  
jamâs puede in c id ir  en la  decisiôn f in a l ,  sino que actûan al producir los e fe£  
tos la  sentencia; mientras que las pruebas anticipadas entran en el fondo de 
la  decisiôn y nada aseguran fren te  a los efectos de esta.
Es indudable que las pruebas también corren un peligro por el paso de! 
tiempo, pero, como lo d i je ra  el profesor MANUEL SERRA DOMINGUEZ (71) el deno­
minador comûn de las pruebas anticipadas frente  a las cautelares es la  tu te la  
preventiva, predicable de otras instituciones ju r id ic a s .  Es de anotar tam­
bién, que comûnmente se coloca la existencia de! peligro como un presupuesto, 
pero en realidad e l lo  constituye es el fundamento de las cautelas. A esta 
conclusiôn también lleg ô  el profesor JUAN MONTERO AROCA, en la  IX reuniôn de
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profesores de Derecho Procesal en Pamplona (72 ).
El hecho de ser el periculum in mora el fundamento de la  cautela no impli_ 
ca que se deba demostrar; es ce se hall a en la mente del leg is lador el perm itir  
la medida caute lar. Pero vemos que en casi todos los procesos se practican m£ 
didas cautelares, lo cual nos indica que el leg is lador ha pensado que siempre 
que se demande en proceso, se estâ ante un periculum in mora.
El periculum in mora debe ser observado por el juez al decretar la  caut£
la ,  primero en cuanto a su magnitud para asi también l im i ta r  la  medida en fojr 
ma proporcional al peligro que représenta, para imponerle al s o l ic ita n te  del 
embargo la  cauciôn que actûe como contracautela en el caso de no reconocerse 
el derecho en la  sentencia fu tura .
IV. TIPOS DE PROCESOS CAUTELARES
La doctrina ha elaborado varias c las if icac ion es  del proceso cautelar en­
t re  los principales podemos c i t a r  :
EDUARDO GUTIERREZ DE CABIEDEZ: " El tema que desde un punto de v is ta  prâ£  
t ico  y p re leg is la t ivo  t iene  mâs importancia en la  regulaciôn de las medidas 
cautelares es el de su c la s if ic a c iô n .  Y e l lo  porque bajo este epigrafe lo que 
se intenta buscar es un sistema lo mâs completo y e f icaz  de medidas cautelares
que garanticen la  ejecuciôn de las sentencias.
Desde un punto de v is ta  teôrico se puede c la s i f ic a r  las medidas caute la ­
res atendiendo a que la  obligaciôn sea :
1 .)  De dar cosa genérica ( dinero ) .
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2 .)  De dar cosa especifica .
2 .1 . )  Mueble.
2 .2 . )  Inmueble.
3 . )  De hacer.
4 . )  De no hacer.
" Estas medidas tendrân unos presupuestos diversos, cuando la obligaciôn  
nazca de un derecho personal o de un derecho real incumplido por un tercero ,  
fren te  al cual se s o l ic i ta  la  medida.
" Las medidas provisionales en re lac iôn con las personas merecerân un es­
tudio aparté ya que nacen de relaciones peculiares del derecho de fam ilia  en su 
v ert ie n te  matrimonial o paterno f i l i a l  " (7 3 ) .
Consideramos la  c la s if ic a c iô n  un tanto d é f ic ien te  pues se parte de la  oblj_ 
gaciôn y como podremos observar con posterioridad èstos no son los ûnicos pro­
cesos cautelares a que dan lugar las obiigaciones, ademâs no se relaciona el 
proceso caute lar de t ipo  personal.
CARNELUTTI (74) ha elaborado una c la s if ic a c iô n  d ife ren te  a la  an te r io r  del 
proceso cau te lar y en él d istingue : Proceso caute lar instrumental, y lo define  
como aquel que tiende a garan tizar los medios del proceso d e f in it iv o  y en él i £  
cluye: el embargo j u d ic ia l ,  o el proceso de in s t itu c iô n  preventiva y el embargo 
preventivo; Proceso caute lar f i n a l : defin ido por el autor como aquel que sirve  
para garan tizar  la  u t i l id a d  prâctica del proceso d e f in i t iv o ;  y en él ubica el 
embargo ju d ic ia l .
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Con esta c la s if ic a c iô n  CARNELUTTI, pretende asegurar en el caso del proc£ 
so cau te lar  instrumental los medios del proceso p r in c ip a l,  ta ies  como pruebas 
y bienes; pero como lo advertimos anteriormente el proceso caute lar por su na­
tura l eza pretende asegurar los efectos de una sentencia futura y las pruebas 
no aseguran los efectos sino el resultado de la sentencia, por e l lo ;  la  c la s i ­
f icaciôn  queda sin peso. De otro lado, el proceso llamado caute lar f i n a l ,  es 
el verdadero proceso cau te lar ,  toda vez que como su defin ic iôn  lo anuncia pr£  
tende asegurar " la  u t i l id a d  prâctica " del proceso d e f in i t iv o ;  en nuestras p£ 
labras, los efectos de la  futura sentencia; en este aspecto creo estar de acuejr 
do con el citado profesor (74).
Respecto del profesor CALAMANDREI (7 6 ) ,  como es sabido, no tanto hablô
del proceso caute lar sino de las providencias cautelares y a e llas  les diô la
siguiente c la s i f ic a c iô n ,  partiendo de la relaciôn de instrumentalidad que une 
la  providencia cautelar con la  principal ( sentencia ) asi :
a) Providencias instructoras anticipadas, en la  cual se incluyen las pru£
bas anticipadas para asegurar resultados probatorios que han de tenerse en la
cuenta en el momento de f a l l a r ;  al respecto, hemos ya expuesto nuestro c r i t e ­
r io .
b) Providencias para asegurar la  futura ejecuciôn forzada. En esta defj_ 
niciôn CALAMANDREI incluye el secuestro conservativo y el secuestro ju d ic ia l .
Es de anotar que este autor sostiene que en el proceso de ejecuciôn forzada 
también se toman cautelas; es d ec ir ,  los embargos y secuestros tomados en un 
proceso de ejecuciôn no son medidas de carâcter ejecutivo sino cau te lar;  ya 
que habrân de esperar la  sentencia de remate; en nuestro medio la  que ordena 
seguir adelante la  ejecuciôn.
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Consideramos acertado este c r i t e r io ,  y nos identificamos con él y de paso 
nos declaramos contrarios a la posiciôn sostenida por otros autores (77) de 
que las cautelas son ajenas al proceso de ejecuciôn toda vez que a l l i  lo que 
se toman son medidas e jecutivas.
Es necesario ademâs observar que el proceso de ejecuciôn y mâs en nuestro 
medio, cuando se proponen excepciones, se convierten en un proceso cogniciôn 
sumario por razôn de la materia.
c) Decisiôn anticipada y Providencia del Mérito. Constituye este grupo 
de providencias aquel las que se deciden interinamente y que estân a la  espera 
de la decisiôn principal a tomarse en el proceso ord inario ; es d ec ir ,  que se 
toman resoluciones que tra tan  de obviar el peligro amenazador y que habrâ de 
ser contrarrestado definitivam ente con la  providencia de m érito. En esta ca­
tegoria , se incluyen: las denuncias de obra nueva y daho temido, lo mismo que 
la  separaciôn provisional de los cônyuges.
Para nosotros también es acertado este c r i t e r io  ya que la re lac iôn de in £  
trumentalidad de esta providencia, la  vincula a la  providencia f i n a l ,  sin que 
la  decisiôn i n ic ia l ,  vincule el contenido de la  decisiôn f in a l .
Contrarios a estos c r i te r io s  se muestra el profesor MANUEL SERRA DOMIN­
GUEZ (78) argumentando que esta clase de medidas no aseguran los efectos de! 
proceso; pero si observamos que la  obra amenaza ruina y esperamos a que la  d£ 
cisiôn f in a l  se produzca puede suceder que la  sentencia quede sin efectos, si 
la obra ha caido y con e l la  la  razôn de ser el proceso. Es de a c la ra r ,  que 
el proceso caute lar no lo constituye el in te rd ic to  de obra nueva o ruinosa, 
sino la  decisiôn tomada anticipadamente que es ta r ia  a la  espera de la  decisiôn 
f i n a l .
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Frente a esta c la s if ic a c iô n  elaborada por este autor, consideramos que qu£ 
da in su fic ien te  ya que no podemos en e l la  in c lu i r  todos los procesos cautelares  
de tipo  personal, lo mismo que el in c lu ir  las pruebas anticipadas como cau te l£  
res sobra una parte de la  misma c la s if ic a c iô n .
U tilizando  sistemas muy conocidos y sencillos  hemos elaborado la  c la s i f ic a  
ciôn de los procesos cautelares para asi darle  entrada a todos los que puedan 
e x is t i r  :
A .) Procesos Cautelares de Carâcter Personal.
I . -  Por el Derecho de Personas .
1 . -  In terd icc iôn  Provisional.
I I . -  Por el Derecho de Cosas.
1 . -  Suspensiôn de obra nueva y destrucciôn de obra ruinosa.
2 . -  Suspensiôn de! e je rc ic io  de actos ( propiedad industr ia l -  Iji 
te le c tu a l ) .
I I I . -  Por el Derecho de Obiigaciones.
1 . -  El arra igo del quebrado.
2 . -  Suspensiôn de las decisiones de Juntas de Socios.
IV . -  Por el Derecho de Familia.
1 . -  Separaciôn provisional de los cônyuges.
B.) Procesos Cautelares de Carâcter Patrim onial.
I . -  El Embargo y Secuestro.
I I . -  La Anotaciôn o Registro de la  Demanda.
I I I . -  Alimentos Provisionales en el Proceso de Alimentos.
Dentro de esta c la s i f ic a c iô n  no estân incluidas las medidas de caute la .
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es d ec ir ,  aquellas que son al go embrionario ûnicamente, y que no alcanzan a 
configurar un proceso, pero que se désarroilan dentro del proceso p r in c ip a l,  
ta ies  como el mal llamado por la  Ley la .  de 1976 A rt.  27; el depôsito de perso^ 
nas ( ta ies  como de los cônyuges menores; los h ijos ; y la  mujer en estado de em 
barazo; alimentes provisional es para los h i jo s ,  y los cônyuges; y la  medida de 
carâcter patrimonial como las cauciones, cuestiôn esta que abordaremos a su d^ 
bido tiempo.
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na de cautela antes de la  resolucion de Juez. Y también aqui el derecho 
a la resolucion de " cautela " es un derecho del Estado fundado en las 
necesidades general es de la  tu te la  del derecho : la  parte solo t iene  el 
poder de provocar su e je rc ic io  en el caso concrete
(7) GOLDSCHIMDT, James. Derecho Procesal C i v i l . Barcelona. Enciclope^
dia de Ciencias Juridicas y Sociales. Labor, Traducciôn, NICETO - ALCA­
LA - ZAMORA Y CASTILLO. 1936. p. 751.
(8) CARNELUTTI, Francisco. Sistema de Derecho Procesal C i v i l . Buenos 
Aires. Uteha Argentina, traducciôn NICETO-ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO Y 
SANTIAGO SENTIS MELENDO . 1944. p. 244, REDENTI, Enrico. Derecho Proce­
sal C i v i l . Buenos Aires. Ejea. Traducciôn. SANTIAGO SENTIS MELENDO. 
1957. p. 243.
(9) DEVIS ECHANDIA. Hernando. Tratado de Derecho Procesal C iv i l ,  t .  IV.
Bogota. Temis. 1964. p. 513. " Se entiende por acciones accesorias aque  ^
l ia s  que no tienen vida propia, porque dependen de otra a la que le  sir^ 
ven de afianzamiento o seguridad. Estas acciones pueden intentarse antes 
0 despues de la p r in c ip a l,  es dec ir ,  antes o depues de in ic iado el j u i -  
cio en el cual se conoce de esta. Las acciones accesorias son preventi-
vas y cautelares, ya que tienden a e v ita r  que por maniobras habiles del
demandado o presunto demandado se haga ineficaz  la  demanda que contra
el se ha intentado o va a in tentarse ".
(10) GONZALEZ VELASQUEZ, Ju lio .  Ins t ituc iôn  Procesal C iv il  Colombiana. 
M ed e llin .L ib re ria  y Ediciones " Teoria " 1946. p. 124. Las acciones 
principales requieren para su e fectiv idad  la practica de c iertas  medi­
das p reca u te la t ivas que precisamente son garantes de la  conservaciôn de 
lo perseguido con e l la s .  ".
(11) GUASP DELGADO, Jaime ob. c i t .  p. 277.
(12) CALAMANDREI, Piero. ob. c i t .  p. 34 " Estas primeras consideraciones ba£ 
tan para permitinos comprender el origen de la  f a l t a  de certeza dentro 
de la  que se ha debatido siempre la  doctrina, desde la  mas antigua a la  
mas nueva, cuando ha tratado de dar a lasprovidencias cautelares una co 
locaciôn dentro del proceso c i v i l :  partiendo de la  gran d iv is ion que
distingue en la  funciôn ju r isd icc iona l la  cogniciôn de la  ejecuciôn, 
las providencias cautelares han sido consideradas durante largo tiempo, 
especialmente por la  doctrina alemana, como una apêndice de la ejecuciôn 
forzada; y aûn cuando, para reaccionar contra esta servidumbre, se ha 
puesto de re l iev e  que en algunas providencias cautelares, o en una fase 
de e l la s ,  se encuentran con toda evidencias los caractères de la  cogni­
ciôn y no los de la  ejecuciôn forzada, esta observaciôn, mas bien que
a la  conquiëta de un c r i t e r io  seguro para dar a las mismas una coloca- 
ciôn sistemâtica autônoma, ha llevado simplemente a anexar una parte  
de la  materia cautelar al proceso de cogniciôn; de manera que toda teji 
t a t iv a  de c las if icac iô n  de las providencias cautelares, apoyadas sobre 
esta base, se ha resuelto , en sustancia mientras su sistematizaciôn se 
ha buscado sobre el mismo piano lôgico en que la cogniciôn se contrap£ 
ne a la  ejecuciôn en una d iv is iôn  y reabsorciôn entre los dos bastos 
t e r r i  t o r i os lindantes ".
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(13) Ibidem, P. 34. " Para escapar de este ca lle jô n  sin sa l id a ,  es pre- 
ciso comenzar por entender en su justo senti do la  ensenanza segûn la  
cu a l; la  actuaciôn de la ley en el proceso puede asumir très formas: cogni 
ciôn, conservaciôn y ejecuciôn. En esta d iv is iôn  t r ip a r t id a ,  que con to ­
da exactitud pone en claro la  existencia de una funciôn cautelar ( " con­
servaciôn " ) como forma autônoma de tu te la ,  no se d ice, sin embargo, que 
el c r i te r io  a base del cual se diferencian las providencias cautelares de 
todas las otras providencias sea homogéneo, con el c r i t e r io  en v irtud  del 
cual las providencias de cogniciôn se d iferencian de las de ejecuciôn; y 
ocurre, por el con trar io , que las providencias cautelares pueden tener,  
segûn los casos, efectos declarativos o ejecutivos ( y entrar por esto 
en uno de los otros dos grupos de la  d iv is iôn  ) o viceversa, c ir ta s  pro­
videncias de cogniciôn o de ejecuciôn pueden, cuando se consideran bajo 
el ângulo visual de su objeto , estar comprendidas en êl grupo-de las pro^  
videncias cautelares ".
(14) La I I  Reuniôn de Profesores de Derecho Procesal de Espana celebrada
en Zaragoza en 1966, en el mes de marzo, el tema fue sobre las Cautelas; 
cuya ponencia fue presentada por el Profesor VICENTE HERCE QUEMADA, t i t j^
lada " Reforma del Proceso cautelar " y CARLOS DE MIGUEL, t i tu la d a  " No­
tas sobre el Proceso Cautelar ".
(15) V I I -  Reuniôn. Los catedrâticos de la  Universidad de Valencia enc^ 
bezados por el Profesor VICTOR FAIREN GUILLEN presentaron un proyecto 
de Ley de Enjuiciamiento C iv i l ,  en el cual se pedia especialmente la  d£ 
dicaciôn dd l ib ro  4o. a los procesos y Medidas Cautelares.
(16) IX - Reuniôn de Profesores de Derecho Procesal celebrado entre los 
dias 15, 16 y 17 de octubre de 1973, en la  ciudad de Pamplona ( Espana) 
y patrocinada por la  Facultad de Derecho de la Universidad de Navarra 
bajo la direcciôn del Catedrâtico de Derecho Procesal EDUARDO GUTIERREZ 
DE CABIEDEZ.
(17) FAIREN GUILLEN,V ic to r .  Los Procesos y Medidas Cautelares. Pamplona. 
Eunsa.1974. p. 105. " Mas tras  esta d ife re n c ia ,  en el fondo, nuestra po 
sic iôn , en cuanto a conservar la  vigencia del material -  debidamente pue^ 
to al dia y depurado. de la  LEC para el fu tu ro , en continuidad de una 
buena traducciôn procesal c iv i l  espahola, es la  misma. Ahora bien, in -  
sistimos en que este material DEBE SER SISTEMATIZADO ( Y no hay porquê 
desaprovechar los adelantos de la  doctrina y de la  leg is lac iôn  comparadas 
modernas; desde 1877, fecha de entrada en vigor de la  ZPO alemana, ha
" llov ido  " mucha doctrina aprovechabTe a efectos leg is la t ivo s  ",
(18) GUTIERREZ DE CABIEDEZ, Eduardo. Elementos Esenciales para un Sistema de 
Medidas Cautelares^ Pamplona. Eunsa. 1974. p. 11 " A nuestro modo de ver 
es mâs correcto un tratamiento separado e independiente de las medidas 
cautelares, lo que daria lugar a un l ib ro  de la  Ley corregida y a c tu a l iz e  
da pro fesora l. Entre otras muchas razones, un estudio independiente de 
las medidas caute lares , al h ilo  de cadaproceso, produciria innumerables 
repeticiones y haria prâcticamente imposible cualquier intento de c la s i ­
f icac iôn . Por otra parte , l ig a r  las medidas cautelares al proceso de 
ejecuciôn es poco lôgico ya que en el proceso de ejecuciôn no se adoptan 
propiamente medidas cautelares sino ejecutivas ".
(19) ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proyecto de Côdigo de Enjuiciamiento Ci­
v i l  para Espana. Guatemala. Revista de la  Facultad de Ciencias J u r îd i -
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cas y Sociales. Septiembre de 1982. Numéro Extraordinario . Base vigési^ 
mo cuarto numéro 80-86 p. 296 y s .s .
(20) T i tu lo  I I ,  Capitulo I I ,  SECCION segunda del Proyecto.- " Como Medi­
das Cautelares especificas se regulan las siguientes : Primera:- Los que 
tienden a asegurar las pruebas, que se extenderâ ademâs de la t e s t i f i c a l  
a las de reconocirniento ju d ic ia l  y p e r ic ia l .  "
(21) GUTIERREZ DE CABIEDEZ, Eduardo, ob. c i t .  p. 30 " Deben separarse
de las medidas cautelares otros in s t itu to s  procesales d ir ig idos a la  
conservaciôn de datos y pruebas, cuya f in a lid ad  inmediata y d irec ta  no 
es el aseguramiento ae la  ejecuciôn en si de la  sentencia, sino de al§ûn 
elemento de hecho de la  misma ".
(22) SERRA DOMINGUEZ, Manuel ob. c i t . ,  p. 76. -
(23) Côdigo Procesal C iv i l  y M ercantil.  Guatemala C.A. Ed. Estudios de 
Abogacia y Notariado anotado y concordado por MARIO AGUIRRE GODOY, 1973, 
a r t .  516 y s .s .
(24) Côdigo de Procedimiento C iv i l  del Estado de Morelos. Mexico. Porrûa. 
1980. a r t .  662 y s .s .
(25) Côdigo Procesal C iv i l  y Comercial de la  Naciôn Repûblica Argentina. 
Buenos A ires , C laridad. 1970. a r t .  195 y s .s .
(26) Côdigo de Procedimiento C iv i l ,  para la  Repûblica del Uruguay, Anot^ 
dos por el In s t i tu te  de Derecho Procesal de la  Facultad de Derecho y 
Ciencias Sociales. Universidad de la  Repûblica de Montevideo.1976. a r t .
828 y s .s .
(27) Ya para el aho de 1843, eran innumerables las leyes dictadas por el 
ejecutivo  de entonces y se hacîa d i f i c i l  saber cual ley regia en cualquier  
m ateria , por lo tanto se encomendô a don LINO DE POMBO, el cargo de reco- 
p i la r  todas las leyes dictadas hasta esos d ias , la  cual fue publicada en 
1845, con el nombre de RECOPILACION GRANADINA, esta recopllaciôn como t1  ^
tu lo  pre lim inar consagrô la CONSTITUCION p o l l t ic a  de la  Repûblica de la  
Nueva Granada, reformada en 1842 y 1843, ademâs de las leyes del 7 de M^ 
yo de 1843, f ijando  el dia de la  publicaciôn solemne de la constituciôn; 
la  ley de 4 de Mayo de 1843 mandado recop ilar  las leyes nacionales vigeji 
tes y la  ley del 12 de junio  de 1844, adicional a la  Ley procedente.
(28) DE POMBO, Luis. Recopilaciôn de las Leyes de la  Nueva Granada. Bogo 
t a . -  Imprenta de Zo ila  Salazar; por Valentin Martinez, Febrero de 1845;~ 
p. 142, 146 y 147.
(29) MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesal C i v i l . Parte 
General 2a. Ediciôn. Bogota. A.B.C. 1978. p. 162 .
(30) " También podemos c i ta r  ademâs de las anteriores leyes reformate - 
r i  as las siguientes: la  ley 61 de 1886, la  ley  57 de 1887, las leyes 
143 y 153 de 1887, las leyes 30, 120 y 135 de 1888, la  ley 72 de 1890, 
la ley 119 de 1890, la  ley 124 de 1890, la  ley 41 y 100 de 1892, la  ley  
169 de 1896, la  ley 25 de 1898, la  ley 39 de 1898, la  ley 46 de 1903, 
la  ley 18 de 1904, el decreto le g is la t iv e  No. 14 de 1905, la ley 28 de 
1905, la ley 57 y 63 , el decreto 1151 de 1905, el decreto 941 de 1390, 
1548 de 1906, la  ley 12, 14 el decreto 1097, 1257, 1288 de 1071, el de 
creto 384, 658, 1203 de 1908, la ley 33, 51 de 1909, la  ley 81, 84 de
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1910, la  ley 60 de 1911, la ley 23, 61,99,101 de 1921, la  ley 54, 72, 77, 
101, 120, 128 de 1913, el decreto 309, ley 17, 48, 51, 52, 56, 79, 96 de 
1914; la  ley 32, 38, 73, 81, 83 de 1915; esta en materia de procedimiento 
entre otras.
(31) CARNELUTTI, Francisco, ob. c i t .  p. 62. Diferenciaba el proceso defi_ 
n it iv o  del proceso cautelar y le  negaba a este independencia. PALACIO, L1_ 
no. Manual de Derecho Procesal C iv i l ,  Buenos Aires. Albeledo Perot.1973 
p. 271. GUASP, Jaime. ob. c i t .  p. 683. El Côdigo Procesal C iv il  de Bra -  
s i l  tomô la c las if icac iô n  de CARNELUTTI, antes mencionada recogida por Al_ 
fredo Buzzaid en el proyecto. LIEBMAN, T u l l io  Uni ta del Procedimiento Cau 
t e l a r , en Revista d e D ir i t to  processuales. 1954. p. 248. Nota tomada de Se­
rra Dominguez, ob. c i t .  num. 36. p. 22 FAIREN GUILLEN, V ic to r ,  ob. c i t .
DE MIGUEL Y ALONSO. Notas sobre el proceso c a u te la r . Madrid. Revista de De^  
recho Procesal. 1966 p. 89. —
(32) CALAMANDREI, Piero. ob. c i t .  p. 44
(33) SERRA DOMINGUEZ, Manuel, ob. c i t .  p. 15
(34) GUTIERREZ DE CABIEDEZ, Eduardo, ob. c i t .  p. 13
(35) FAIREN GUILLEN, V ic to r .  La Reforma del Proceso Cautelar Espahol.
Temas del Ordenamiento Procesal. Madrid. Tecnos. 1969. p. 899.
(36) FONT SERRA, Eduardo. Las Medidas Cautelares como manifestaciôn de
la Jus tic ia  prevent!va. Pamplona. Eunsa. 1974. p. 142
(37) ROCCO, Ugo. Proceso ca u te la r . V. Tratado de Derecho Procesal C iv i l .
Bogota. Temis, Depalma. 1977; p. 60.
(38) Ibidem, p. 61 " CALAMANDREI, mismo que fue el primero en poner de 
re l ie v e  el pretendido carâcter instrumental de las providencias caute l^  
res, al plantearse la hipôtesis de que la providencia llamada défi n i t i -  
va pudiera ser emitida en sentido no favorable al que habia so lic itado  
la  providencia cau te la r ,  necesariamente tuvo que apelar a un concepto 
de instrumental idad h ip o té t ica ,  en v ir tud  del cual el carâcter hipotië 
t ico  . . .  séria  . . .  " intimamente connatural a la  naturaleza misma de 
la  providencia cau te la r ,  y un aspecto necesario de su instrumental idad".
(39) Ibidem, p. 61. " Pero si el supuesto carâcter instrumental estâ ,  
como lo reconoce el propio CALAMANDREI, en funciôn de providencia llam^  
da défi n i t iv a ,  solamente si la  providencia défi n i t iv a  tiene c ie rto  conte^ 
nido, es dec ir ,  si es favorable a aquel que ha so lic itado  l a  providencia  
cau te la r ,  queda por preguntarse en que consiste precisamente la  supuesta 
instrumentalidad cuando la providencia llamada d é f in i t iv a  no es favorab le , 
0 sea, cuando es contraria  a quien s o l ic i tô  la  providencia cautelar
(40) FAIREN GUILLEN, V ic to r .  La Reforma... ob. c i t .  p. 899 .
(41) CALAMANDREI, Piero. ob. c i t .  p. 33. " Conviene empezar advirtiendo  
que inûtilmente buscarîa un firme caracter d iferenciador de las provideji 
cias cautelares quien f i j a r â  como base de su investigaciôn el c r i te r io  
subjetivo o el c r i te r io  formai : no existe  una funciôn cautelar confiada 
a ôrganos especiales que permitan derivar la  naturaleza cautelar de la  
providencia de la  naturaleza del sujeto que la émana, como tampoco ex is te  
una forma t ip ic a  por la  cual se puede d is t in g u ir  exteriormente las p rov i-
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dencias cautelares de las otras providencias del Juez. La tu te la  caute 
l a r  esta confiada en nuestro ordenamiento a los mismos ôrganos ju d ic ia -  
les a los que se demanda la  tu te la  ord inaria  dec larativa  o e jecu tiva ;  
tampoco por la  forma se distingue la  sentencia que ordena un secuestro j ^  
d ic ia l  de las otras sentencias, ni la daciôn de posesiôn que se l le v a  a 
cabo en ejecuciôn de aquel la  se distingue de la  que practica en el proce  ^
dimiento e jecutivo por liberaciôn de bienes ".
(42) Ibidem, p .36. " Es convenience no pasar adelante sin a d v e r t ir  que 
el concepto de provisoriedad ( y lo mismo el que coincida con él de in -  
te r in idad  ) es un poco diverso, y mâs res tr in g id o , que el de tem porali- 
dad. Temporal es , simplemente, lo que no dura siempre; lo que indepen- 
dientemente de que sobrevenga otro evento, t ien e  por si mismo duraciôn 
l im itada: provisorio es , en cambio, lo que estâ destinado a durar hasta 
tanto que sobrevenga un evento sucesivo, en v is ta  y en espera del cual 
el estado de provisoriedad subsisten durante el tiempo intermedio. En 
este sentido, provisorio équivale a in te r in o , ambas expresiones indican  
lo que estâ destinado a durar solamente el tiempo intermedio que prece­
de al evento esperado ".
(43) Supra. 42.
(44) CHIOVENDA, José ob. c i t . ,  p. 250.
(45) CALVOSA. La Tutela Cautelare . Turin 1963. pl 169. citado por SERRA
DOMINGUEZ, Manuel, ob: c i t .  p. 15.
(46) SERRA DOMINGUEZ, Manuel, ob. c i t . ,  p. 15 " Se le  ha objetado no obs­
tante a CALAMANDREI que el verdadero carâcter de las medidas cautelares  
e s tr ib a r îa  mâs bien en su prov is ionalidad. La objeciôn fue ya prevista  y 
desvirtudada por CALAMANDREI para quien la p rov is iona lidad, si bien es 
propia de la  medida cau te la r ,  no es sin embargo, nota c a ra c te r ls t ic a  de 
la misma siendo como el género del que la  medida dautelar constituye una 
especie. La medida caute lar es prov is iona l,  pero existen actos procesa­
les provisional es, del que es t ip ic o  ejemplo la  ejecuciôn prov is iona l,  
que no son cautelares. Mâs valor t iene  la  objeciôn Intimamente ligada a 
la  primera, re la t iv a  a que si bien la  medida caute lar es instrumental, no 
lo es respecte de la  sentencia défi n i t iv a ,  sino respecte a la  pretensiôn 
que se e je r c i te  en el proceso, o, en formulaciôn de CALVOSA, a la  " S itu ^  
ciôn Cautelar ". Pues, résulta  évidente que extinguida o reconocida la  
pretensiôn p r in c ip a l,  por ejemplo, mediante el page de la  deuda, la  medj_ 
da caute lar quedarla sin efecto. La conclusiôn no es sin embargo del todo 
c ie r ta ,  en cuanto para levantar la  medida cautelar es preciso que la ex- 
t inc iôn  o el reconocimiento de la pretensiôn principal conste en forma 
évidente en el proceso ".
(47) FAIREN GUILLEN, V ic to r .  La reforma . . .  ob. c i t . ,  p. 903.
(48) SALAMANCA MOLANO, Guillermo. Las Medidas Cautelares en los Procesos
C iv iles  y Laborales. Manizales, Ponencia presentada al V. Congreso Co- 
lombiano de Derecho Procesal, Noviembre, 1983, Igualmente : GARCIA SAR- 
MIENTO, Eduardo. Medidas Cautelares. Bogotâ. El Foro de la  J u s t ic ia .
1981, p. 95.
(49) CALAMANDREI, Piero. ob. c i t .  p. 53.
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(50) GUTIERREZ DE CABIEDEZ, Eduardo. Estudios de Derecho Procesal. Pam
plona. Eunsa. 1974. p. 388 " Creemos que se t ra ta  de instituciones diver, 
sas, ya que las medidas cautelares en sentido e x tr ic to  no tienen en si
a la  conservaciôn de datos y pruebas sino mas bien a hacer posible la
ejecuciôn de una sentencia futura ".
(51) Entre e llo s :  El Côdigo de Procedimiento C iv il  del Estado de Morales
( Mexico ) en el capitulo IV , del t i t u lo  V, ( providencias cautelares ) 
del l ib ro  tercero.
(52) Desde el Proyecto del Côdigo de Procedimiento C iv il  para Colombia 
presentado por los doctores: Hernando Morales Molina, Luis Rafael Robles 
y José Joaquin Rodriguez, fueron ubicados en el capitulo re la t iv o  a las  
pruebas, y dandoseles la  categoria de medidas preparatorias de.1 ju ic io .
De esta manera se sostuvo en la  exposiciôn de motives. " Aunque hoy e x i^  
ten algunas disposiciones sobre la  practica de c iertas  pruebas fuera de 
ju ic io ,  la Comisiôn ha juzgado conveniente agruparlas todas en un solo 
ordenamiento procurando al mismo tiempo una sistematizaciôn mâs compléta. 
Son procédantes con medidas preparatorias del ju ic io ,  la  absoluciôn de 
posiciones, el reconocimiento de documentes privados, la exhibiciôn de 
documentes privados, la  exhibiciôn de documentes o l ib res  de comercio, la  
prueba de testigos y la  de inspecciôn ju d ic ia l ,  siendo entendido que a é^ 
ta ultima prueba puede i r  anexa la  de péri tes Proyecto de Côdigo de 
Procedimiento C iv i l .  Repûblica de Colombia, M in is ter io  de J u s t ic ia ,  Empre^  
sa Nacional de Publicaciones. Bogotâ. 1956. p. 352.
(53) El Côdigo de Procedimiento C iv i l  para la  Repûblica del Uruguay, lo
ubica como d iligenc ias  preparatorias para la  demanda, en el capitulo I ,  
del t i t u lo  IV , del l ib ro  primero. El Côdigo Procesal C iv i l  de la  Naciôn 
para la  Repûblica Argentina, las ubica en el capitulo I I  del t i t u l o  I ,  
del l ib ro  I I ,  parte especial; como d iligenc ias  preliminares del proceso 
de conocimiento. De la  misma manera el Côdigo Procesal C iv i l  y Mercantil 
para Guatemala C.A. lo ubica en el l ib ro  I I  de los procesos de conocimien^
to ,  en el t i t u lo  I ,  capitulo I ,  secciôn segunda; " Pruebas Anticipadas
El Côdigo Procesal C iv il  Alemân ( Z.P.O. ) del 30 de Enero de 1877 los 
ubica en el t i t u l o  X I I .  Aseguramiento de la  prueba ; del l ib ro  segundo, 
procedimiento de primera instancia.
(54) El proyecto presentado por el profesor PEDRO ARAGONESES ALONSO, c i ­
tado anteriormente los ubica en el l ib ro  cuarto, cap itu lo  segundo, secciôn 
segunda. Nôtese que la  ley de Enjuiciamiento C iv i l  Espahola actual los 
ubica en el t i t u l o  I I ,  de los ju ic io s  declarativos capitulo I ,  secciôn se­
gunda: Diligencias Pre lim inares :a rt .  502 " fuera de los casos expresados 
en el a r t .  497, no podrâ el que pretenda demandar pedir posiciones, in fo r  
maciones de te s t ito s  ni ninguna otra  d i l ig e n c ia  de prueba, salvo cuando 
por edad avanzada de algûn te s t ig o ,  peligro  inminente de su v ida , proxi_ 
midad de una ausencia a punto con el cual sean d i f i c i l e s  o ta rd ias  las  
comunicaciones  ^ otro motivo poderoso, puede exponerse el actor a perder 
su derecho por f a l t a  de ju s t i f ic a c iô n ,  en cuyo caso podrâ ped ir , y el juez  
decretarâ , que sea examinado el testigo  o testigos que estén en las c i r -
cunstancias re fe r id a s , verificândose su examen del modo que se previene
en los art icu los  respectivos de esta ley . Estasdiligencias se unirân a 
los autos luego que se présente la  demanda .
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(55) SAENZ, JIMENEZ, Jesus. Compendio de Derecho Procesal C iv il  Penal .  
Madrid. S a n ti l ia n a . 1965. p. 105.
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P A R T E G E N E R A L
REGIMEN JURIDICO DEL PROCESO CAUTELAR
LOS REQUISITOS DEL PROCESO CAUTELAR
Al igual que todo proceso los requisitos son : subjetivos, objetivos y de 
activ id ad , veamolos :
I .  SUJETOS DEL PROCESO CAUTELAR
A) EL ORGANO JURISDICCIONAL.
No ex is te  duda del caracter ju r isd icc io n a l de las cautelas, toda vez que 
dentro del proceso principal no es posible que o tra  autoridad las décrété aun 
cuando su ejecuciôn pueda ser rea lizada por autoridades adm inistrativas, " pero 
aparte de la  errônea concepciôn de querer ampliar el campo de la  actividad es- 
trictam ente ju r is d ic c io n a l ,  no sabemos, a la  verdad, como esta forma p art ic u ­
la r  de activ idad  ju r isd icc io n a l puede encontrar su ra iz  fuera del proceso, en 
el campo del Derecho Sustancial, Privado o Publico hay medidas o medios de tute^ 
la  preventiva o represiva, encaminadas a prévenir y a reprim ir las violaciones  
de los derechos. Pero ta les  medidas de tu te la ,  preventiva, o represiva, de 
carâcter sustancia l,  nada tienen que ver con las providencias cautelares emitj_ 
das, previa s o l ic i tu d ,  por los ôrganos ju r is d ic c io n a les". (1) (2) (3)
Estâ determinado por la  doctrina que los â rb itro s  no pueden decretar ca^ 
te las :  " Y quizâ por haber in tu ido que las medidas cautelares hacen re lac iôn ,  
mâs que a la  tu te la  de los derechos subjetivos, a la  p o lic ia  del proceso, la
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jurisprudencia se ha manifestado recia a adm itir  que se le  pueda con fer ir  a los 
â rb itro s  por los compromitentes el poder de concéder secuestros durante el j u i ­
cio a r b i t r a l "  (4 ) .
" En el Libro Tercero ( Los Procesos ) ,  en las Secciones Segunga y Terc£  
ra , se r e f ie r e  el Côdigo de Procedimiento C iv il  a las " Medidas Ejecutivas " , 
como embargo y secuestro previos, y a las " Medidas Cautelares ", como embargo 
y secuestro previos, y a las " Medidas Cautelares " , como guarda de se'llos y se^  
cuestro p rov is ional, que pueden decretarse en los procesos de ejecuciôn y de s^ 
cesiôn, respectivamente. Pues bien: en el arbitramento no es posible decretar  
medidas o precauciones de esta clase. Al estudiar las controversias que podian 
decidirse por la ju s t ic ia  a r b i t r a l  dijimos que debian ser suceptibles de tra n -  
sacciôn. Y poco mâs adelante, en désarroilo del mismo tema, observâmes que to^  
do lo relacionado con el orden pûblico y todo aquello que le  corresponde de m  ^
nera exclusiva e indelegable a la  rama ju r is d ic c io n a l,  constituye materia ved^ 
da para la  activ idad de los â rb itro s .  En esa misma parte transcribimos la opi_ 
niôn autorizada de un tr ibunal de arbitramento constituido por los Doctores DA 
RIO ECHANDIA, ANTONIO ROCHA Y RICARDO HINESTROSA DAZA quienes, después de in s i^  
t i r  en que la  materia controvertida tiene  que ser susceptible de transacciôn 
concluye: " Si las partes no tienen la potestad de embargar, tampoco se la  pue^  
de dar a los â rb itro s ,  por v ir tu d  del compromise a r b i t r a l ,  porque nadie puede 
dar lo que no t ien e . El Estado ha tolerado expresamente que los arbitradores  
diriman contienda ju r id ic a  de los p art icu la res , o que éstos deleguen en e l lo s  la  
facultad  de soluciôn, pero dicha generosidad o to le rancia  no puede entenderse 
mâs a l lâ  de lo expreso.'»
" Y entre las concesiones pertinentes no se hall a la  de ordenar medidas 
cautelares como tampoco la de poner el laudo en marcha e jecu tiva . La citada
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delegaciôn se hecha de menos. Y algo peor: se rechaza de manera absoluta. Asi 
reza la  régla undécima del a r t ic u lo  2.019 del Côdigo del Comercio: " El Tribunal 
no podrâ decretar medidas cautelares ". Con semejante prohibiciôn sobran todos 
los razonamientos precedentes.. .  " (5)
Como vemos son las razones que se esgrimen y entre e l la s  podemos agregar 
la  de que los â rb itro s  no son entes jur isd icc iona les  permanentes y por la  nat^  
raleza ju r isd icc io n a l de la  cautela e llo s  estân vedados para ta ies  activ idades.
Sin embargo, hemos encontrado que existen algunas autoridades administra  
t iva s  que pueden decretar y p rac t ica r  cautelas y son los Juzgados de Ejecucio­
nes Fiscales mediante los cuales la  administraciôn entrega a estas entidades 
el recaudo de dineros a favor de la  naciôn o entidades de Derecho Pûblico y a 
cargo de los contribuyentes.
Pero este aspecto constituyen un caso excepcional a la  ju r isd icc io n a lid ad  
de las cautelas toda vez que la  régla general es que los procesos cautelares  
son adelantados por las ins tituc iones  investidas de ju r is d ic c iô n .
Respecto de la  competencia para el proceso cau te lar ,es tâ  determinada por 
la  competencia para el proceso p r in c ip a l.  Unicamente puede tomar cautelas el 
Juez que conoce del proceso p r in c ip a l ,  y esta no puede ser delegada en ningûn 
caso.
La compatibilidad debe darse tanto en el proceso principal como en el 
cau te lar;  asi que, si no ex is te  en el principal no e x is t i r â  en el cau te la r;  si 
el Juez se déclara impedido, o es recusado para conocer del proceso principal  
la  situaciôn es la  misma para el cau te lar .
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B) LAS PARTES
Las partes en el proceso caute lar seran las partes p r inc ipa les , pues son 
estas quienes pueden pedir cautelas y son estas las unicas que pueden soportar^ 
las ,  cuanoo estas recaen sobre derechos de personas que no estân vinculadas al 
proceso, estas se podrân oponer para obtener su levantamiento. Las partes, al 
igual que las del proceso p r in c ip a l,  deberân reunir los requisitos de capaci -  
dad en sus dos grados : para ser parte y para obrar procesalmente, leg im ita  - 
ciôn y postulaciôn. —
Para el caso de la parte accesorio esta podrâ también hacer la peticiôn  
de cautelas ya que el tenor del a r t ic u lo  52 del C .P .C ., esta puede r e a l iz a r  to^  
dos los actos procesales permitidos a la  parte que coadyuva en cuanto no estén 
en oposiciôn con esta y e l lo  no implique la  disposiciôn del derecho que se l i t i_  
ga; si bien es c ie rto  el coadyubante sôlo puede in te rv en ir  cuando haya sido a^ 
mitida la  demanda, e l lo  no implica que con posterioridad se pidan las cautelas: 
nôtese que hasta tanto esté pendiente la sentencia las medidas que se toman se^  
rân cautelares.
Para el caso de la  intervenciôn ad excludendum, en el momento en que in -  
tervienen se convierte en parte y podrâ como ta l  hacer la  peticiôn de cautelas  
con las que pretenda asegurar los efectos que ha de producir la  sentencia si 
le  ha de ser favorable.
Para el caso de la  denuncia del p le i to ,  del a r t ic u lo  56 del C .P .C ., lo  
considéra 1it isconsorte  con el denunciante y si se t ra ta  de la  parte demandai! 
te  no ex is te  obstâculo alguno para que una vez intervenga pida las cautelas  
que han de asegurar la  futura sentencia.
Es también de anotar que la  f a l t a  de capacidad legim itaciôn o postulaciôn  
para el proceso cautelar lo debe ser también para el principal y es al 11 en
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donde habra que d iscu tirse  ta l  situaciôn : como ya lo dijim os, lo que sucede en 
el principal in fluye sobre el proceso caute lar.
C) EL MINISTERIO PUBLICO
No se puede afirm ar que el m in is ter io  pûblico sea un représentante de la  
Ley, ni de la  sociedad, o del interés pûblico, porque como lo afirma el pro fe­
sor JAIME GUASP (G) estos entes no se pueden personif icar y por e l lo  no es po­
s ib le  hablar de representaciôn. El m in is terio  pûblico ocupa una posi^iôn como 
ôrgano del Estado con una naturaleza d is t in ta  a los demâs entes. Es un ôrgano 
estata l que interviene en el proceso pero con d ife ren te  funciôn a la  del ôrga­
no ju r is d ic c io n a l .
El m in isterio  pûblico es una verdadera parte dentro del proceso en que 
in terv iene sin tocar el interés que se deduce del proceso; y lo es, ya que pue^  
de colocarse en la parte activa o pasiva de la  pretensiôn (7) ya que no reune 
las condiciones de parte: que pretenda o contra él se pretenda.
Cuando el m in is ter io  pûblico asuma una posiciôn de ataque o de defensa 
fren te  a la pretensiôn procesal " Que duda cabe que el M in is ter io  Fiscal es una 
parte " (8 ) .
No hay que confundir al m in is terio  pûblico cuando sôlo dictamina sobre 
la  procedencia o improcedencia de la  pretensiôn invocada, pues, aqui no sera 
parte; para que adquiera este carâcter debe tomar posiciôn fren te  a la  preten­
siôn y desplegar toda la  activ idad de una parte. Por e l lo  no aceptamos el cri^ 
te r io  del profesor CARNELUTTI que considéra al m in is ter io  pûblico como " Parte  
imparcial " que se aproxima a la  parte pero que se acerca al juez; creemos que 
con la  denominaciôn " parte imparcial " no se estâ delimitado concretamente la  
posiciôn del M in is terio  F isca l;  o es parte cuando asume una posiciôn fren te  a
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la  petic iôn o no lo es cuando sôlo ofrece dictâmen o concepto respecto de la  
pretensiôn y en ta l  asunto sera un asesor del ôrgano ju r is d ic c io n a l.  (9) (10 ) .
En lo que respecta al proceso cau te la r ,  el M in is ter io  Pûblico es una pa_r 
te también dé libéran te , y no vemos como puede impedirsele o prohib irsele  la  po^  
s ib i l id a d  de pedir cautelas.
En los procesos en que in terv iene  el m in is terio  pûblico s o l ic i t e r  la  to -  
ma de cautelas para garan tizar  la  situaciôn de los h ijos o de los cônyuges; por 
ejemplo: s o l ic i t e r  en el proceso de separaciôn de cônyuges; se autorice la re -  
sidencia separada de los cônyuges; o la  entrega de los menores a uno de los p^ 
dres 0 a una tercera persona; también pedir alimentes para los menores e tc . ;  
solamente creemos que la  cautela destinada a impedir la  suposiciôn de parto que 
reglamente el a r t ic u lo  27 de la  Ley la .  de 1976, m odificatoria  del a r t ic u lo  
423 de C .P .C ., no podrâ ped ir la  el m in is ter io  pûblico toda vez que la  Ley ante^ 
riormente c itada la  l im ita  ûnicamente a la  peticiôn del marido.
I I .  OBJETO DEL PROCESO CAUTELAR
A) POSIBILIDAD
Las cautelas en un proceso deben ser posibles tanto f is ic a s  como j u r î d i -  
camente; la  ju r id ic id a d  se r e f ie r e  al hecho de no ser contrarias al regimen 
le g a l ,  ni a la  moral o las buenas costumbres; sin embargo, ademâs de que sea f ^  
sica y juridicamente posibles, deberâ contener dos requ is itos.
a) Taxativ idad . La cautela deberâ estar taxativamente autorizada por la  
Ley, ya que en esta materia son muy pocos los casos de discrecionalidad para 
que el Juez pueda decretar otras segûn las circunstancias que observe en un 
momento determinado; ta l  ocurre en el proceso para des tru ir  o reparar un bien
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que amenaza ru ina, como se deduce del a r t ic u lo  430 numeral 3o. del C .P.C.; sin 
embargo han existido  posiciones como la  de CALAMANDREI de otorgar al Juez un 
" poder general " de ordenar medidas de cautela que no estén expresamente aubo 
rizadas en la ley . Veamos un caso interesantlsimo que nos présenta el citado  
autor: " Hemos c las if icad o  asi las providencias cautelares en cuatro categories,  
derivadas de cuatro configuraciones t lp icas  que puede asumir su instrum enta li- 
dad: se puede sin embargo, preguntar, antes de procéder a la  investigaciôn, si 
en los in s t itu to s  que hemos tenido présentes en nuestra enumeraciôn f -y  en los 
otros que eventualmente estén expresamente previstos por otras disposiciones 
de nuestro derecho positivo ) deben considerarse agotados los medios de la t u ­
te la  cau te lar;  o s i ,  por el con tra r io , se debe reconocer también en nuestro de^  
recho un poder caute lar general confiado al juez fuera de los in s t itu to s  s in -  
gulares antes enumerado, y en v ir tud  del cual el juez puede siempre, cuando se 
m anifieste la  posib ilidad de un daho derivado del retardo de una providencia  
principa, proveer en via preventiva a e lim inar el peligro en la  forma y con los 
medios que considéré oportunos y apropiados al caso.
" El problema puede presenter notable interés practice ( veremos mâs ade^  
lante una aplicaciôn del mismo a propôsito de la  " provisional ": véase el No.
31 ) en todos los casos en que, aûn subsistiendo un periculum in mora, sin em 
bargo, en el derecho positivo un medio caute lar expresamente preordenado a las  
medidas prâcticas que en concrete se demuestren como mâs idôneas para eliminajr
lo .
" Un caso singularlsimo que se présenté en Francia hace algunos ahos, 
puede a c re d ita r ,  mejor que cualquier razonamiento abstracto, la  importancia 
practica del problema. El p rop ie tario  de un centre de recreo nocturne de Paris  
habia dado el encargo a un p in tor de decorar la  sala de bai le  con frescos que 
representarân danzas de sâtiros y ninfas; y el p in to r ,  con objeto de aumentar
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el interés de la  decoraciôn mural, pensé que podia presenter los personajes, 
que en esca coreografia figuraban en t ra je s  superlativamente p r im it ive s , con 
las fisonomias fâcilm ente id e n t i f i  cables, de l i t e r a te s  y a r t is te s  muy conoci- 
dos en los c ircu les mundanos.
" La noche de la  inauguraciôn, una a c tr iz  que figuraba entre los numero- 
sos invitados tuvo la  sorpresa de reconocerse en una ninfa que danzaba en repas 
extremadamente l ig é ra s ;  y considerando que esta reproduccion era ofensdva para 
su decoro, in ic io  contra el prop ietario  del local un ju ic io  c iv i l  al objeto de 
hacerlo condenar a que borrase la  f igura  u ltra ja n te  y al resarcimiento de los 
dahos; y de momento pidio que, ante la  demora del ju ic io ,  se le  ordenarâ que c^  
briese provisionalmente el trozo de fresco que reproducîa su imâgen en pose im- 
pûdica. No he conseguido saber si los jueces franceses encontrarian en su ley  
la forma se ordena ta l  medida cau te la r;  pero, si se hubiera presentado un caso 
anâlogo a los jueces i ta l ia n o s ,  iCuâl habria sido entre los procedimientos caiu 
te la res  regulados por nuestro derecho, el idôneo para dar satisfacciôn provision 
nal a la  pudibunda so lic itan te?  La denuncia de obra nueva, no, porque en el ca­
so que se acaba de r e f e r i r  la  obra estaba terminada, y porque, de todos modos, 
el daho podia der ivar  de aquella obra se re fe r îa  a un derecho personalisimo de 
la  reclamante, cual es el derecho sobre la propia imagen, y no, segûn el texto  
del a r t ic u lo  698 del Cod. C iv i l .  " a un inmueble, a un derecho real o a otro  
objeto poseido por él "; tampoco habria podido protéger la  denuncia de daho t £  
hido, porque también ésta presupone un peligro inminente " para un fondo u ob­
je to  " poseido por el reclamante, expresiôn en la  cual, si no se quiere recu- 
r r i r  a una analogia bastante remota, no puede verdaderamente considerarse corn 
prendido el pe ligro  inminente para el propio decoro personal, Probablemente, 
en un caso como este la  f in a l id a d  cautelar habria podido lograrse solamente a 
través del secuestro en via penal ( a r t .  337 del Côdigo del Procedimiento Pe­
nal en re laciôn con los a r t icu lo s  594 y siguientes del Côdigo Penal ) ;  pero es
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c ie r to  que la  soluciôn del caso séria en la via c iv i l  mucho mâs fâ c i l  si se re^  
conociere al juez c iv i l  el poder general de ordenar medidas cautelares aunque 
no estén expresamente previstas por la  ley " (1 1 ) .
En nuestro medio, el mismo caso, quedaria sin la  posib ilidad de acordarse 
la  medida cautelar ya que como lo dice el profesor HERNANDO MORALES MOLINA, el 
juez c iv i l  colombiano no estâ dotado del poder caute lar o fic ioso con leves ex- 
cepciones en el proceso de sucesiôn, aunçuando aboga porque se llegue-a la  cau^  
te la  o fic iosa  o genérica.
b) Homogeneidad pero no identidad con las medidas e jecu tivas . Ademâs pu£ 
de considerarse como requ is ito  objetivo  y vinculado a la  pos ib ilidad , que las me^  
didas de cautela deben tener homogeneidad con las medidas ejecutivas pero no 
identidad; esto s ig n if ic a  que las cautelas estân pensadas para serv ir  a una sen^  
tencia , que desde luego ha de ser ejecutada; ya hemos dicho que cuando la  sen­
tencia sea favorable al demandante la  cautela no desaparece sino que se tra n s ­
forma, para tomar una entidad e jecu tiva ;  pero mientras la  sentencia esté pen­
diente no podrâ confundirse la  cautela con la ejecuciôn anticipada o p rov is io ­
nal de la  sentencia que no se ha dictado. " Si no se diera esta homogeneidad, 
la  medida caute lar séria in e f ic a z ,  pues no se aseguraria la  futura ejecuciôn 
de la sentencia, que es lo que se pretende con e l l a ,  ahora bien, si esta homo­
geneidad fuera tan absoluta que la  medida cau te lar l leg ara  a id e n t if ic a rs e  con
el derecho sustencial cuya tu te la  se pide, se conc lu ir ia  en el extreme opuesto, 
es d ec ir ,  en la  ejecuciôn adelantada del derecho. " (12) (13)
Para el profesor MANUEL SERRA DOMINGUEZ, puede ser esta la  nota détermi­
nante de las medidas cautelares y que la  d ife renc ia  de las otras medidas instru^
mentales que se presentan en el proceso (1 4 ) .  Creemos que antes que una carâ£
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t e r is t ic a  de toda medida caute lar es un requ is ito  del objeto de las mismas, por 
e l lo  le  hemos ubicado aqui.
B) IDONEIDAD
Se r e f ie r e  a la  adecuacion que el proceso caute lar debe tener en funciôn 
con los efectos de una sentencia.
C) CAUSA
No es su fic ien te  en este proceso, tener un interés unicamente cau te lar ,  
sino ademâs un motivo legal que ju s t i f iq u e  objetivamente la  toma de las caute­
la s ;  estos motivos de indole legal se pueden resumir en dos: el Fumus Boni 
lu r is  y la  Suspectio D eb ito ris ,  veamoslas :
a) Fumus Boni lu r is  ( La apariencia de derecho ) (15 ).  Cuando se preten 
de la  practica  de cautelas es necesario que el p etic ionario  presente pruebas
de las que resulten la  posible existencia de un derecho en el demandante, que 
prima fac ie  l leva  la  conclusiôn al juez , que de no d iscu tirse  esa apariencia  
in ic ia l  el demandante t iene  la  razôn y asi deberâ m an ifiestarlo  en su decisiôn 
f in a l ;  pero ese primer estudio t iene  algo de duda que corresponde al demanda­
do hacer e fec t iva  (16 ) .
Pero como es sabido, en c iertos  casos no es posible hacer ninguna clase
de ju ic io s  de probabilidad o veros im ilitud  del derecho y que aunçuando no ex i^
ta contradicciôn por la  parte demandada, no podrâ l legarse a la  misma conclu­
siôn a n te r io r  y, darle  la  razôn al demandante. Veâmos un ejemplo: si el deman^  
dante présenta un t i t u l o  e jecutivo a f in  de que se l ib r e  mandamiento de pago 
y ademâs se le  décrété embargo y el ejecutado no propone excepciones, la  sen­
tencia ordenarâ l le v a r  adelante la  ejecuciôn. Otro caso; si un poseedor de­
manda en proceso de pertenencia y pide le  sea admitida a trâm ite  y se ordena
65
caute lar de esta forma de embargo, considerando que es una medida inmediata- 
mente e jecu tiva ,  ya que al establecer la ley  como contenido de la sentencia 
de remate " seguir adelante la  ejecuciôn " da a entender que las medidas tom^ 
das con anterioridad a dicha sentencia son por si e jecutivas (19 ) .
Creemos equivocado este c r i t e r io  ya que s i ,  aûn estâ pendiente la  sen­
tencia , todavia estâ en duda el reconocimiento del derecho del ejecutante y 
e l lo  puede argumentarse mejor s i ,  por ejemplo, el ejecutado ha propuesto exce£ 
ciones contra dicho mandamiento de pago, y si aûn no se ha dictado sentencia, 
no ex iste  la certeza que el juez la  d ictarâ  ordenando seguir adelante la  e je ­
cuciôn.
Indudablemente si se d ic ta  sentencia y se practica un embargo y secues­
tro  de bienes, este serâ e jecu tivo , porque ya existe  la  certeza de la  existen^ 
cia del derecho en el demandante y por lo tanto , se procederâ a e jecutar  dicho
f a l lo  ( para todos los procesos ) .
C) FORMA
Respecto de la  forma en algunos procesos cautelares, es necesario demo^ 
t r a r  c iertos  presupuestos para acordar o decretar la medida; entre e l lo s  pode^  
mos c i t a r  la  cauciôn que tiene que presentar el embargante a f in  de garan tizar  
los p re ju ic ios  que pueda ocasionar con la prâctica de los embargos.
64
antes de la sentencia. En la leg is lac iôn  espahola pueden in tentarse las med^ 
das cautelares antes de presentarse la  demanda p r in c ip a l;  ta ies  son los casos 
de las medidas cautelares re la t iv e s  a la  mujer casada; el llamado a l l i  embargo 
preventivo, lo mismo el depôsito de cosa mueble ( a r t .  1881,-1411, 499 de la  
Ley de Enjuiciamiento C iv il  Espahol ) ;  claro estâ que la prâctica de estas cau[ 
te las  deben ser " ra t if ic a d a s  " con la  presentaciôn de la  demanda, dentro de 
un termine de t re in ta  d ias, y de diez a veinte dias en el caso del embargo pre  ^
ventivo; sin embargo, se ha reclamado por el profesor GALLEGO M0RELL_(18) que 
se extiende a otros casos la  posib ilidad de prac t icar las  antes de la présenta^ 
ciôn de la  demanda.
Recordemos que este sistema operô en Colombia desde 1872 y fue consagra 
do en el a r t ic u lo  273 y ss. de dicha Ley. Y creemos que es mejor nuestra le ­
g islaciôn en el sentido de e x ig ir  como minimo la  presentaciôn de la demanda 
principal para in ten ta r  las cautelas.
Respecto del tiempo, ex iste  un solo caso en donde pueden adelantarse  
las cautelas sin necesidad de demandar en el proceso p r in c ip a l;  y se t ra ta  de 
la guarda y aposiciôn de sellos en la sucesiôn; con la  salvedad que si se inj_ 
cia el proceso dentro de los diez dias siguientes a la  d i l ig e n c ia ,  el juez de 
o f ic io  decretarâ el secuestro provisional de los bienes.
Pero también, siendo cautelares se pueden p rac t icar  una vez se n o t i f i -  
que al demandado de la  existencia del proceso y seguirân siendo cautelares  
porque aûn no se ha dictado la  sentencia; es dec ir ,  aûn no se t iene  la  certe  
za fren te  al derecho reclamado por el demandante; y para de jar claro nuestro 
c r i t e r io ,  consideramos el embargo preventivo del proceso ejecutivo  y el decne 
tado una vez se haya producido el despacho de ejecuciôn ( llamado en Colombia 
de mandamiento de pago ) es cau te lar. Algunos autores niegan el carâcter
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a r t ic u lo  671 del Côdigo de Procedimiento C iv i l  I ta l ia n o  autoriza a decretar el 
secuestro conservativo cuando a instancias del acreedor haya fundado temor de 
perder la  garantie del c réd ito .
PORTUGAL. El côdigo portugués exige para el decreto del embargo, la  ce_r 
teza de una deuda ( o exige de un derecho de créd ito  ) y el justo  recelo de la  
insolvencia del deudor o de la  ocultaciôn de los bienes por éste.
ESPAnA. ( Ley de Enjuiciamiento C iv il  ) .  Requiere para el decreto de la  
medida de embargo, 1) que con la  so lic itud  se acompahe un documente del que re ­
suite la  exigencia de una deuda; 2) encontrarse el deudor en uno de los casos 
sehalados por la  ley  que configuran sospecha de que este pretende sustraerse al 
cumplimiento de una obligaciôn, posiciôn que se ha considerado recogida del de^  
recho i ta l ia n o  medioeval.
I I I .  DE LA ACTIVIDAD DEL PROCESO CAUTELAR
A) LUGAR
La activ idad de las cautelas deben rea l iza rs e  en la  sede del ôrgano j u ­
risd iccional que ha de conocer del proceso cau te la r ,  pero a su vez, algunas 
cautelas por su carâcter m ateria l deberân re a l iza rs e  en el lugar en donde se 
encuentren los bienes o las personas.
Nôtese que las cautelas del proceso de sucesiôn ( Guarda y Aposiciôn de 
sellos ) podrân adelantarse ante el juez c iv i l  municipal o c irc u ito  a preven- 
ciôn, aunçuando uno de estos resu ite  no ser el compétente para conocer del pro  ^
ceso.
B) TIEMPO
El proceso caute lar deberâ instaurarse con el proceso p r in c ip a l;  y hasta
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tornado la  ley de enjuiciamiento c iv i l  espanol de 1855.
El actual Codigo de Procedimiento C iv il  Colombiano no enumera en ninguno 
de sus a r t ic u le s  les cases en que debe considerarse a una persona sospechosa; 
le  que sucede es que la  ley  presupone la  sospecha, es d ec ir ,  nos considéra a 
todos les ciudadanos colombianos dignes de e l la ,  per le  tan te , no sera neces^ 
r ie  demostrarla.
Algunos côdigos exigen para el décrété de cautela estas dos clases de 
presupuestos asi tenemos :
ALEMANIA. El Côdigo de Procedimiento C iv i l  Aleman, consagra la medida 
caute lar a p a r t i r  del a r t ic u le  916 a 935 en secciôn 5a. del l ib r e  8o .,  siendo 
necesario :
1) La existencia de un créd ite  o acciôn para reclamar del demandado una 
suma de dinero en métalico o suceptible de hacerse la  conversion a métalico;
2) La existencia de una causa que haga temer al s o l ic ita n te  de la medi­
da, que al no tomarse la cautela frusta râ  o d i f ic u l ta r â  notablemente la ejecu^ 
ciôn del f a l lo  d e f in i t iv e .
ITALIA. ( Codice di procedure C iv i le  I ta l ia n o  ) ,  con d ife ren te  nomencla^ 
tura ha regulado el llamado embargo, denominândole secuestro y dentro del mi^ 
me clasificando el ju d ic ia l  y el conservative; consistiô el primero en la  cu^ 
todia y gestion provisional de les bienes sobre los que se discute propiedad 
0 posesiôn y el segundo el aseguramiento de bienes para la  satisfacciôn de! 
créd ite  ejecutado; puede recaer sobre muebles e inmuebles, este secuestro con^  
servativo consagrado en esta leg is lac iôn  corresponde al embargo preventive de 
la  leg is lac iôn  espanola y el embargo previo de la  leg is lac iôn colombiana. El
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la inscripciôn o reg is tro  de la  demanda, y el demandado ( prop ietario  ) no con^  
te s ta ,  no por e l lo  el juez deberâ l le g a r  a la  conclusion de que el demandante 
ha ganado el bien por prescripciôn; deberâ probar los hechos de la  demanda. En 
este segundo caso, los documentes sirven para d e lim ita r  el objeto del proceso 
y ademâs el sujeto a ser demandado, y sobre e l le s  no podrâ el juez hacer el jui_ 
cio de veros im ilitud  de que el derecho le  puede tener el demandante; en estos 
cases el demandante deberâ por le  menos INVOCAR el derecho para que asi le  sean 
decretadas las cautelas. —
b) Suspectio Debotoris ( Sospecha del Deudor ) . (1 7 ) .  Es un req u is ite  
de las cautelas, el hecho de que la  persona que ha de soportarlas de la  impre- 
siôn de que se sustraerâ al cumplimiento de la  sentencia.
La Ley de enjuiciamiento c iv i l  espanola consagra en su a r t ic u lo  1.400 
numeral 2, los siguientes cases en los cuales debe considerarse a un deudor 
sospechoso: " Que el deudor contra quien se pide se ha lle  en une de los cases 
siguientes: " Que sea extran jero  no n a tu ra l izado en Espana" " Que aunque sea 
espanol o extran jero  n a tu ra l izado, no tenga dom icilie  conocido o bienes ra îces ,  
0 un establecimiento ag r ico la ,  industr ia l o mercantil en el lugar donde corres^ 
ponda demandarle en ju s t ic ia  el page de la  deuda. " Que aûn teniendo las cijr 
cunstancias que acaban de expresarse, haya desaparecido de su dom icilie  o es­
tab lecim iento , sin dejar personal ajguna Frente de é l ; y si la  hubiera dejado, 
que esta ignore su residencia; o que se ocu lte , o ex ista  motive racional para 
creer que ocultarâ o malbaratarâ sus bienes en daho de sus acreedores
Cuando la  cuantia del proceso supera las lO.OOO.oo pesetas y el t i t u l o  
sea c a l i f ic a d o ,  no serâ necesario probar las circunstancias de sospecha; este  
mismo sistema fue adoptado por el Côdigo de Procedimiento C iv i l  Colombiano de 
1873, a r t ic u lo  308, ya que se copiô del Côdigo Chileno que a su vez habia
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PROCEDIMIENTO DEL PROCESO CAUTELAR
I .  NOTAS PECULIARES DEL PROCESO CAUTELAR
A) SUMARIEDAD
Su procedimiento es rapidisimo. Estân caracterizados los procesos cau te la ­
res por una tramitaciôn sen c il la  y râpida ya que si la  lucha es contra el tiem­
po, este no se puede perder; por e l lo  entre la  presentaciôn de la  so lic itu d  de 
cautela y su prâctica , y no existen mas que dos actuaciones que podrian ser la  
orden al demandante de prestar cauciôn, en su caso;yla providencia que la  ordena. 
Para el caso de Colombia en aras de la  rapidez que requieren las cautelas, se ha 
ins tituc iona lizado  un reparto especial de procesos llamados preventivos, en el 
cual se reparten con prelaciôn todos los negocios en donde se s o l ic i ta  la  prâctj_ 
ca de cautelas, reparto que se v e r i f ic a  todos los dias habiles, en contraposiciôn  
a los demâs procesos en donde no se piden cautelas que se efectûa tan solo dos 
dias a la  semana ( martes y viernes ) ;  ademâs de la  posib ilidad del demandante 
de renunciar a los termines de e jecutoria  de la  providencia que décréta el embajr 
go y secuestro; asi como la  presentaciôn y aceptaciôn de la  cauciôn que ofrece  
el demandante antes que el juez ordene presentarla con el sehalamiento de su 
cuantia; se ha hecho costumbre por los jueces senalar como monto de la  cauciôn 
el 10% del valor del c réd ite  por cobrar ya que de este valor se l im ita râ  también 
el embargo y secuestro. De todas maneras la secuencia se in v ie r te ,  es d ec ir ,  se 
practican, las cautelas sin contradicciôn previa y ésta se dâ una vez se haya
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ejecutado.
No debe confundirse la sumariedad con la  superfic ia lidad  (1 ) ;  si bien es 
c ie r to  que el juez va a efectuar el ju ic io  de v e r if icac iô n  sobre el documente 
llevado a su conocimiento, no esta exonerado de hacer ese ju ic io ,  con c ie r ta  
prudencia; séria peligroso la  constituciôn de cautelas, sin que los documentes 
reûnan los mismos requisitos senalados por la  ley .
Algunos autores colocan la  sumariedad como c a ra c te r is t ic a  del proceso caute 
la r  ( 2 ) ,  pero creemos que se tra ta  de una nota déterminante de su procedimiento 
toda vez que la  sumariedad se predica de sus termines certes.
B) URGENCIA
La urgencia de los procesos cautelares, a f in  de no hacer i lusorios  los 
efectos que ha de producir la sentencia, son los que j u s t i f i  can su tramitaciôn  
antes de darle conocimiento del proceso al demandado.
El conocimiento previo del demandado, de! proceso cau te lar ,  conduce a que, 
de una parte ,e jecute  conductas a f in  de evadir la  acciôn de la cau te la ,y  de 
otro,que a través de recursos y oposiciones se d i la te  su prâctica .
Pero auncuando se practiquen o acuerden después de notificado el demandado
de la existencia del proceso, no pierden su naturaleza de cautelares porque
aûn no se ha dictado la  sentencia.
El procedimiento en todo proceso estâ integrado por las fases de nacimiento,
désarro ilo  y terminaciôn.
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I I .  FASE DE NACIMIENTO DEL PROCESO CAUTELAR
A) DEMANDA CAUTELAR.
Para decretar y prac ticar  las cautelas es necesario que se presente un es- 
c r i to  que contenga la  peticion de la  caute la , porque como lo dijimos a n te r io r -  
mente, por regia general, el juez no puede decretarlas de o f ic io ,  debe mediar 
el interes del pe t ic io nario .
a) En cuanto al lu g ar . La peticion cautelar deberâ presentarse en el juzga_ 
do 0 tr ibunal que habrâ de conocer el proceso principal
b) En cuanto al tiempo. La peticion debe formularse en el momento de instaj^ 
rar la  demanda principal o en un momento posterior y serâ petic ion cautelar si
se efectûa antes de d ictarse la  sentencia, pues si se hace posteriormente serâ
ejecucion de esa sentencia (3 ) .
c) En cuanto a la  forma. La peticion deberâ formularse por e s c r ito ,  bien 
sea, con la  demandao en esc r ito  separado cuando la  Ley asi lo ordene; en los 
procesos que siguen el trâm ite  ord inario  y que sean de minima cuantia, creemos 
que podrâ presentarse en la misma forma que la  demanda principal es d ec ir ,  en 
forma verbal pero el secretario  deberâ también en el acta in c lu i r  dicha p e t i ­
cion c a u te la r .  Ademâs deberâ formularse en idioma espanol ( a r t .  101 del C. 
P.C. ),no siendo vâlido hacerlo en otro.
B) JURAMENTO
La petic ion de cautela deberâ l le v a r  la  manifestaciôn del juramento, cuando 
la ley  lo e x i ja ;  es dec ir ,  debe el demandante manifester bajo la  gravedad del
juramento que no estâ actuando con m a lic ia , exigencia que la  ley no debe cons£
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grar pues el proceso moderno esta informado por el principal de la buena fe y 
la leal tad procesal. Por lo tanto , las actuaciones de las partes y sus apode  ^
rados se entienden de buena fe ;  esta exigencia luego es negada por la  misma 
ley , en el sentido de e x ig ir  el juramento para luego decir: " que se entenderâ 
prestado con la  presentaciôn del escrito  ", norma que estimamos innnecesaria
(4 ) .
C) CAUCION 0 CONTRACAUTELA
Cuando se pretenda que el embargo y secuestro de bienes se practiquen con 
anterioridad a la n o tif icac iô n  de la providencia que in ic ia  el proceso, el de­
mandante debe ofrecer al juez su disposiciôn para prestar la cauciôn que este  
senale para asegurar los posibles perju ic ios que se puedan causar si el derecho 
no fuere reconocido en el f a l lo  principal (6 ) .  La cauciôn puede co n s is tir  en 
dinero, otros bienes, pôlizas bancarias y otorgadas por companias de seguros 
0 entidades de créd ite  legalmente autorizados para ésta clase de operaciones; 
pero no todos los procesos requieren prestar cauciôn para p racticar estas medj_
das con anterioridad  a la  n o tif icac iôn  de la  primera providencia, ta l  es el c^
so de los procesos de nulidad, divorcio del matrimonio c iv i l  y separaciôn de 
bienes (6 ) .
Ofrecida la  contracautela, el juez procédé a senalarla , teniendo en cuenta 
la  clase de procesos y el monto de la obligaciôn, que el demandante cumplirâ 
al pie de la  l e t r a ,  a f in  de que aquel pueda decretarlas anticipadamente; en 
nuestro ordenamiento ( al tenor del a r t ic u lo  514 ) una vez notificado el mand^ 
miento de pago, no es necesario prestar la  contracautela econômica para su dé­
crété pero si debe presentarse el juramento. Es necesario recordar que, cuando 
el juez ordena prestar la cauciôn es porque ya existe  auto admisorio de la  de­
manda 0 de mandamiento de pago; por lo menos las dos providencias deben ser s^
multâneas, pero sucede en algunos despachos ju d ic ia le s  en que se d icta  el auto
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que ordena prestar la cauciôn, hecho lo cual se decide sobre el mandamiento de 
pago y esto no puede operar a s i ,  pues el sustento de las cautelas es la admi- 
siôn de la demanda; otros juzgados, por ejemplo, dictan el auto que ordena pres  ^
ta r  la cauciôn y otorgan un termine para e l lo ,  y si no se cumple rechazan la  d^ 
manda. Para nosotros es equivocada esta forma de procéder de algunos jueces ya 
que si no se cumple la prestaciôn la  cauciôn deberâ ordenarse la  no tif icac iôn  
de la  providencia que in ic ia  el proceso.
D) DECISION CAUTELAR
Prestada la cauciôn deberâ el juez c a l i f i c a r la  y si la  encuentra ajustada a 
las exigencias de la  Ley, decretarâ las cautelas, lim itândolas a lo e s t r ic ta -  
mente necesario con el objeto de contrarrestar el peligro que corre la  ejecu- 
ciôn de la sentencia; bajo ninguna circunstancia debe el juez dejar la  puerta 
ab ierta  al abuso de los acreedores.
Es oportuno decir que el procedimiento del proceso caute lar se encuentra 
invert ido , pues el del proceso en general es acciôn, pretensiôn, contradicciôn, 
decisiôn y ejecuciôn. En el proceso caute lar existe : Acciôn cau te lar ,  preten^ 
siôn cau te lar ,  decisiôn ejecuciôn y contradicciôn. La misma naturaleza de las  
cautelas obliga a que sea esta su secuencia; toda vez que quedarian sin pi so 
si antes de p racticar las  diéramos la  oportunidad de contradecirlas , porque con 
e l lo  estariamos negando las mismas cautelas.
I I I .  FASE DE DESARROLLO DEL PROCESO CAUTELAR
A) PRACTICA.
Consiste la  p râc tica , en la  ejecuciôn de la cautela de acuerdo con lo o r -  
denado por el juez; la  prâctica de estas varia  segûn la  clase de procesos ca^ 
te la res  que se estân adelantando, y su estudio corresponde a la  parte especia l.
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0 sea, al estudio detallado de cada una de las figuras.
Sin embargo, podemos dar como normas générales :
a) Una providencia por lo menos notificada al p e t ic io n a r io . Si los embar­
gos y secuestros han de ser practicadas con anterioridad a la  no tif icac iô n  de 
la primera providencia al demandado, por lo menos debe estar no tif icada  al de­
mandante ( 7 ) ,  quien puede renunciar a los términos de e jecutoria  y en ta l  even  ^
to se dara inmediato cumplimiento al auto que décréta dichas medidas; para es­
to se l ib ra râ  el respective o f ic io  al funcionario que ha de tomar nota del em­
bargo, 0 despacho comisorio al funcionario comisionado para practicar  el embajr 
go y secuestro; o procéder a senalar dia y hora para ta l  efecto cuando el juez  
del conocimiento la  practica . Si es decretada la cautela después de n o t i f ie ^  
da la primera providencia al demandado, esta debe ser notificada a ambas par­
tes y quedar debidamente ejecutoriada.
b) Toma de poseciôn de los au x il ia re s  de la  j u s t i c i a . Cuando el embargo 
recae sobre muebles este se perfecciona con el secuestro, es d ec ir ,  en el mi£ 
mo instante en que se secuestran quedan embargados; por lo tan to , previamente 
deberâ dârsele posesiôn al secuestre que ha sido designado y a quién se le  en^  
tregan los bienes embargados; al secuestre debe n o t i f ic â rs e le  la  designaciôn, 
y debe comparecer al despacho del juzgado para posesionarse del cargo; si por 
alguna razôn el secuestre no se posesiona con anterioridad a la  prâctica de 
la  d i l ig e n c ia  se efectuara esta en el momento de in ic ia rs e  la  d i l ig e n c ia ;  si 
el secuestre no comparece a la  d il ig en c ia  ( posesionado o no ) ,  el juez podrâ 
nombrar otro que lo remplace y procéder a su posesiôn; de todas maneras la  di_ 
l igencia  no podrâ practicarse si no hay secuestre.
c) Constituciôn en d i lig en c ia  püblica . Cuando el juez debe p rac t icar  la  
d il ig e n c ia  de embargo y secuestro personalmente, deberâ constitu îrse  en
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d iligenc ia  püblica, con su secretario , o un ad hoc, y se levantarâ un acta de 
los acontecimientos y de las intervenciones de las partes, sus apoderados, au­
x i l ia re s  de la  ju s t ic ia  y terceros cuando a e l lo  hubiere lugar.
Nôtese que el juez no se constituye en audiencia püblica general, ya que 
esta se practica en el mismo juzgado ( para re c ib i r  testimonios, por ejemplo ) ,  
auncuando c iertas  d il igenc ias  se pueden practicar  en el mismo juzgado; por 
ejemplo: la inspecciôn ju d ic ia l  sobre otro expediente que cursa en e^h juzgado. 
Pero, por régla general, las d il igenc ias  serân practicadas fuera del juzgado; 
es importante esta aclaraciôn porque, como es sabido, cuando se habla de d i l i ­
gencia, esta puede ser suspendida para su continuaciôn en otra fecha, mientras 
que la audiencia no puede serlo y el juez deberâ c i t a r  para una nueva si en la  
primera no fue posible recepcionar el testimonio totalmente, por ejemplo.
B) CONTRADICCION
Si la  medida cautelar ha sido antic ipada, es d ec ir ,  an te r io r  a la  n o t i f ie ^  
ciôn al demandado, hasta este momento no se ha producido ninguna clase de con­
tradicciôn por el sujeto pasivo de la pretensiôn caute lar (8 ) .
Una vez practicada, deberâ darse la  oportunidad de la  contradicciôn, para 
e jercer  el derecho de defensa Trente a la  cautela.
La forma de oposiciôn consiste en los recursos que la  ley  sehala contra la  
providencia que las decretô; podrâ también alegarse la  f a l t a  de motivo le g a l ,  
la  de una circunstancia de carâcter subjetivo, re la t iv e  al mismo proceso caute 
l a r ,  0 una circunstancia o b je t iv a ,  como no e x is t i r  documentos que autoricen  
las cautelas o no tener homogeneidad como la  pretensiôn procesal invocada.
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La f a l t a  de requisitos que han de in c id ir  en el proceso p r in c ip a l,  como la  
fa l ta  de competencia, por ejemplo, debe plantearse en el proceso principal y no 
el cau te lar.
Existe otra forma de oposiciôn por parte del sujeto pasivo a través del ijx 
cidente y se tra ta  de la  reducciôn de la medida que se considéra excesiva.
Nôtese que no se debe confundir el derecho de contradicciôn en el^proceso 
caute lar que puede e je rcer  su sujeto pasivo, con la oposiciôn de terceros fren^ 
te a las cautelas practicacas, ya que esto constituye una t ip ic a  intervenciôn  
de terceros en el proceso cau te lar, que se estudiarâ en el cap itu le  de los s^ 
j e to s.
IV. FASE DE TERMINACION DEL PROCESO CAUTELAR
A) TERMINACION NORMAL
La terminaciôn del proceso caute lar depende de la  ac t itud  asumida por el 
sujeto pasivo de la pretensiôn caute lar.
Si el sujeto pasivo no se opone a las cautelas practices , por la  interposi_ 
ciôn de los recursos contra la  providencia que las decretô, éstas adquieren f i jr  
meza, y el proceso cautelar ha cumplido con su funciôn que repetimos hasta la  
saciedad de garan tizar los efectos de la  futura sentencia.
Si el sujeto pasivo interpone recursos, su tramitaciôn corresponde al pro­
ceso cau te lar  y esta terminarâ con la  providencia que resuelve los recursos y 
las leventarâ o dejarâ que alcance firmeza.
B) TERMINACION ANORMAL
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La forma anormal con que puede terminar un proceso caute lar varia sustan- 
cialmente, lo cual depende de la categoria de procesos que se adelanten. Sin 
embargo, consideramos que son normas générales de terminaciôn de! proceso cau^  
t e la r  , las siguientes :
a . Por terminaciôn anormal de! proceso
1 . “ Desistimiento. Siendo el proceso caute lar el que estâ destinado a au- 
x i l i a r  el proceso p r in c ip a l,  en la  satisfacciôn de la pretensiôn demandada, 
estas no pueden e x is t i r  separadamente del proceso; si el demandante désisté de 
las pretensiones en su to ta lidad  las medidas practicadas deben de inmediato 
ser levantadas. Cuando el desistimiento no es sobre la  to ta lid ad  de las pre­
tensiones, sino sobre algunas de e l la s ,  podrâ pedirse la  reducciôn de las cau­
te las  si estas resultaren excesivas respecte de las pretensiones que no fueron 
desistidas.
No habrâ levantamiento de medidas cuando el desistimiento no provenga de 
todos los demandantes pero quien désisté serâ siempre condenado en costas; re^  
pecto de los p er ju ic io s , la  condena debe ser e q u ita t iv a ,  es d ec ir ,  si un deman^  
dante désisté part ic ipe ra  en la  indemnizaciôn a que diere lugar hasta el momen^  
to de su desistimiento y desde ese momento los perju ic ios que se sigan causan 
do serân por cuenta de los que no des istieron.
2 . -  Transacciôn. Con la transacciôn pueden terminar los procesos pr inc ipe  
les y e l lo  conduce a que el proceso caute lar deba también terminar ya que lo  
accesorio sigue la  suerte del p r in c ip a l.
No podriamos pensar en una transacciôn que dejara sin levantar indefin i^a  
mente cautelas practicadas.
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3 . -  Perenciôn. En los procesos en que se décrété la  perenciôn por in a c t i -  
vidad del demandante ( si el expediente permanece en la  secretaria  por seis m  ^
ses durante la  primera instancia ) ,  el juez al decretarla  levantarâ las medi­
das cautelares decretadas y practicadas. Siendo la  perenciôn una forma anor­
mal de terminaciôn del proceso de inmediato dâ lugar al archivo del expediente; 
de donde se sigue el levantamiento, pues no se pueden archiver expedientes si 
hay cautelas vigentes. ( a r t .  345 del C.P.C. )
b) Por inactiv idad de demandante. Como sabemos no todos los procesos pue­
den terminar anormalmente por perenciôn. El leg is lador excluyô de esta modali_ 
dad los procesos en que sea demandante la  naciôn, un departamento, una in ten-  
dencia, una comisaria o un municipio; los procesos de d iv is iôn de bienes comi  ^
nés, de deslinde, de ju r isd icc iôn  vo lun tar ia ,  de sucesiôn por causa de muerte 
y liquidaciôn de sociedades, ni los de ejecuciôn; pero para el caso en que se 
den los presupuestos de la  inactiv idad para el proceso e jecu tivo , podrâ pedir  
el demandado, en lugar de la  perenciôn, que se décrété el desembargo de los 
bienes trabados que, no podrân ser objeto de nueva cautela en el mismo proceso 
sino pasado un aho.
De lo an te r io r  surge la  pregunta i  Podrâ el juez decretar el levantamiento 
de las medidas cautelares de o f ic io  en el proceso ejecutivo  cuando se den los 
presupuestos de inactiv idad ? Nuestro c r i t e r io  es el s iguiente: El a r t ic u lo  
346 reglamenta la  perenciôn del proceso, caso en que dispuso el leg is lador que 
las perenciones sôlo podrân decretarse a petic iôn del demandado y el levanta­
miento de las medidas cautelares es una consecuencia de la  perenciôn; por e l lo ,  
consideramos que a los procesos en que no es procedente el decretô de perenciôn 
no podemos ap lica r  minucionsamente las normas pertinentes a dicha f igu ra  ya 
que el mismo inciso quinto del a r t .  346 in ic ia  asi : " Lo dispuesto en este
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art icu lo  no se api ica a los procesos... "; concluimos que para reglamentar el 
levantamiento de la  medida cau te lar en el e jecu tivo , el leg is lador tomô ûnica- 
mente el presupuesto de inactiv idad  del demandante y por e l lo  el juez puede 
de o f ic io  levantarlas  amparando en el princip io  in q u is it iv e  en materia de im­
pulse procesal, es mas, el mismo inciso quinto del a r t .  346 dispone; " podrâ 
pedirse que se décrété el desembargo ", la  norma no restringe la  peticiôn ûni_ 
camente al demandado por lo tanto cualquier persona interesada en el levanta­
miento de la  cautela puede s o l ic i t a r lo  o, por lo menos, ins inuarle  a L ju e z  su 
levantamiento.
c) Por desistim iento del proceso c a u te la r . La parte mâs interesada en la  
conservaciôn de las cautelas es quien las s o l ic i tô  y en favor de quienes se 
practicaron; si en un momento los efectos que se aseguraron se ven amenazados 
por haberse levantado las cautelas, el riesgo lo debe correr este; el Estado 
cumpliô con su funciôn de aseguramiento. Esta so lic itu d  de levantamiento pue^  
de en un momento estar ju s t i f ic a d a  pues si la  misma parte demandante observa 
que hubo exceso en la prâctica  de las medidas, él serâ el mâs interesado en no 
seguir causando perju ic ios  al ejecutado, o por lo menos no hacerle mâs gravo- 
sa su situaciôn. En ta l  caso, siempre que se pide el levantamiento de la me­
dida debe condenarse al s o l ic i ta n te  al pago de costas y perju ic ios  que deben 
l iqu idarse a través de un incidente por las reglas del a r t ic u lo  308, del C .P .C .,
d) Por absoluciôn del demandado. Para nosotros es innecesaria la norma 
del a r t ic u lo  687 numeral 4 o .d e l C .P .C ., puesto que la  sentencia absolutoria  
dâ por terminado el proceso y las cautelas no pueden sub s is tir  en estos casos 
independientemente de é l , auncuando la  norma dispuso respecto a la  absoluciôn 
del demandado en proceso d ec la ra t ivo , pues no sôlo se api ica a esta clase de 
procesos sino a todo proceso en que se absuelva al demandado; se deben levan­
ta r  las cautelas decretadas y practicadas en el proceso que termina; ta l  es
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una consecuencia de la  sentencia absolutoria.
e) Por oposiciôn de te rceros . Un tercero puede promover incidentes para que 
se declare que tenia la  posesiôn material del bien al tiempo en que aquel se 
practicô y obtiene decisiôn favorable.
Ha sido costumbre de c iertos  l i t ig a n te s  aprovechar los procesos y sus caute 
las para despojar a terceros poseedores de los derechos que los asisten y les  
reconoce la ley . Para ta l  protecciôn el Côdigo de Procedimiento C iv il  reglameii 
tô la  oportunidad del poseedor para sol i c i t a r  el levantamiento de las medidas 
practicadas sobre sus bienes; para e l lo  debe reunir dos caractères indispensa­
bles:
1 . -  Ser tercero , es d ec ir ,  no se parte en el proceso; pero unicamente parte  
principal porque solamente contra las partes principales se pueden decretar em­
bargos y secuestros, en contra de los coadyubantes no es posible. El concep- 
to de tercero arranca del concepto de parte , es dec ir ,  el petic ionario  debe ser 
ajeno a la  relaciôn material que se discute en el proceso, auncuando en c iertos  
casos, puede ser coadyuvante y tener la  cosa sobre la  que recae el embargo y se^  
cuestro, es dec ir ,  ser poseedor, porque adquiriô la  posesiôn de una de las par­
tes , y si esta parte pierde el proceso el coadyuvante va a ser desfavorecido.
En ta l  caso, el coadyuvante puede hacer la  peticiôn del levantamiento del se­
cuestro; como vemos este coadyuvante, t iene  un carâcter de parte. Al respecto 
el profesor JAIRO PARRA QUIJANO dice: Es innegable que el in terveniente  adhesi_ 
vo es parte , aunque accesoria; defiende intereses ajenos, pero no sus intereses;  
si se ven vinculados por un embargo y secuestro puede pedir su levantamiento. 
También es procedente hacer la  aclaraciôn sobre la  parte que in ic ia lm ente lo es 
y luego pierde esta ca lidad , pues aunque la  haya perdido, puede pedir el levan^ 
tamiento de la  medida, si se ven sus derechos vinculados al proceso: ta l  es el
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caso de la laudatio o nominatio a u to r is .
2 . -  Ser poseedor. La norma es c lara ; la  persona que pide el levantamiento  
del embargo y secuestro debe demostrar su carâcter de poseedor, sea regular o 
i r re g u la r ;  el hecho es que debe demostrar que tenia posesiôn al momento de pra£  
t ic a r  la  d i l ig e n c ia .  Si discute en estos casos la  posesiôn para no convertir  
el incidente en una tramitaciôn en que se discuta el dominio de las cosas em- 
bargadas y secuestradas pues para e l lo  existen los procesos pertinentes. Es 
abundante.la jurisprudences sobre el punto. Veamos : " De acuerdo con el senti_ 
do claro de! a r t .  1021 del C.J. y de lo que respecto a su alcance tiene estable^ 
cido la  jurisprudencia, en el incidente que surge como consecuencia de la  oposj_ 
ciôn de un tercero al secuestro de los bienes embargados en ejecuciôn, sôlo se 
discute el hecho de la  posesiôn material que tuv iera  el opositor el dia del S£ 
cuestro de manera que todo lo relacionado con el derecho de dominio que aleguen 
las partes estân descartados del debate, part i  cularmente cuando la  oposiciôn 
versa sobre inmuebles. Por consiguiente en casos ta ie s ,  el problema de la  opo^  
siciôn se reduce a una cuestiôn de hecho consistente en determinar con las prue  ^
bas aducidas en el incidente y con los elementos aportados por el Juez en la  dj_ 
l igencia  de secuestro, si el te rcer  opositor reune las calidades ju r id ic a s  de 
un simple poseedor material de la  cosa, que se persigue en la  ejecuciôn. Que 
el inmueble estâ hipotecado al acreedor, o que el deudor sea el verdadero due^  
no de aquel, son cuestiones ju r id ic a s  ajenas a la  materia propia del inc idente ,  
pues si estâ hipotecado quiere decir que la  ejecuciôn no comprendiô a uno de 
los poseedores : el m ater ia l;  y si la  propiedad en realidad corresponde al deu^  
dor, la  ultima parte del a r t .  1021 del C.J. t iene una posiciôn d is t in ta  de la  
que es simplemente secuestre, pues primero, ademâs de secuestre, es poseedor 
con los derechos que importa la  ca lidad , mientras no venga la  providencia judi^ 
c ia l  que décida la  oposiciôn y que la niegue al opositor el carâcter de posee^
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dor " (9 ) .  Tribunal de Bogota: " quiere la  ley que se respete el poseedor y 
que no se le  despoje con ocasion de las d iligenc ias  inherentes al ju ic io  ejecu^ 
t iv o ,  por eso en el a r t .  1021 del C.J. le  proporciona los medios de ac re d ita r  
que es poseedor legitimo con posesiôn que deba ser respetada y ordena el efec­
to que el incidente que surja por la  oposiciôn al depôsito se abra la  puerta 
para que dentro del respective termine se acrediten los hechos correspondientes 
a esa posesiôn. No para que se discuta y prueba quien es el verdadero dueho de 
la  finca " (10) (1 1 ) .  "
In icialmente la  norma exig ia  que el poseedor no estuviere présente en la  
d ilig en c ia  podia in ic ia r  el incidente con posterioridad pues de lo contrario  
a l l i  debia haber forrnulado su oposiciôn; esta parte del a r t ic u lo  fue declarada 
inconstitucional por la  Corte Suprema de J u s tic ia ;  dando ahora la  oportunidad 
a quien estuvo y quien no estuvo présente en el momento de la d il ig en c ia  de for_ 
mular la  oposiciôn a través de incidente con posterioridad. Para la  declara-  
ci ôn de inconstitucionalidad considéré la  Corte lo siguiente : " Indudablemeji
te ,  para que se satisfagan las garantias consitucionales de defensa, se impone 
que el afectado goze de oportunidad para l le g a r  y co n tro ve rt ir  pruebas y de su^  
m in is tra r  en forma idônea sus explicaciones y argumentos. Ciero es que actos 
de posiciôn en d iligenc ias  ju d ic ia le s ,  como lo de secuestro pueden re a l iza rs e  di_ 
rectamente por el afectado, sin que se e x i ja  su representaciôn por abogado ins-  
c r i to  ( ord. 4. a r t .  28 decretô 196/71 ) .  Empero e l lo  no s ig n if ic a  que todos 
los ciudadanos se encuentran en condiciones para e je rcer  por si solos, los d i -  
versos actos que envuelven la idônea defensa en ta l  caso, sino que simplemente 
constituye una oportunidad que le  permite a quien se considéra apto para ese 
efecto , re a l iz a r  por si mismo, los actos propi os de su defensa. Mâs, no puede 
admitirse que su sola presencia en la  d il ig en c ia  de secuestro, constituya idô-  
neo e je rc ic io  de su defensa, al extremo de que su s ilenc io  le  haga preclusiôn.
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y prive por manera d e f in i t iv a  y absoluta de la oportunidad de demostrar y hacer 
valer en incidente posterior, su derecho al bien secuestrado. " EMBARGO Y Së - 
cuestro . . .  si un tercero que no estuvo présente en la  d il ig en c ia  de secuestro, 
promueve incidente para que se declare que tenia la  posiciôn material del bien 
al tiempo en que se practicô , y obtiene decisiôn favorable ". 0 sea que las
condiciones que exige el leg is lador extraord inario  para hacer posible el levant^  
miento del embargo y el secuestro, en el caso que se an a liza ,  son las siguientes: 
a. Que el incidente lo promueve un tercero . b. Que este tercero no haya estado 
présente en la d il ig en c ia  de secuestro. c. Que el tercero pida que se décrété 
que tenia la  posesiôn material del bien a tiempo en que se practicô el embargo 
0 el secuestro, y d. Que el tercero obtenga decisiôn ju d ic ia l  favorable . . . .
El inciso acusado del numeral 6 del a r t ic u lo  687 del Côdigo de Procedimiento Ci^  
v i l  no es en todo su cuerpo inconstituc ional. Por el con trario , en su f in a lid a d  
esencial se aviene la  carta , pues protege la  posesiôn m a te r ia l,  indebidamente in^  
terrumpida, sobre bienes secuestrados que no corresponde al entrabamiento l i t i  -  
gioso de las partes que se debaten por su derecho, sino a tercero ajeno de e l la  
y porque condiciona el levantamiento de secuestro a una decisiôn ju d ic ia l  favo­
rable de un incidente en el que tanto la  actuaciôn de las partes como la  del 
tercero dejarân en claro al juez si este ten ia  o nô la posesiôn material y si 
por lo tanto t ien e  o no el derecho a que se le  respete. En cambio atenderia coji 
t ra  el derecho de defensa y contra los princip ios del debido proceso consagrado 
nen el a r t ic u lo  26 de la  constituciôn. Asi como contra el derecho de domino del 
a r t ic u lo  30 superior, disponer que no se puede desembargar un bien cuya posesiôn 
no corresponde a ninguna de las partes en l i t i g i o ,  ya que esto equivaldria  a exi_ 
g ir  responsabilidad patrimonial a quien no es causante de e l l a ,  lo cual ré s u lta -  
r ia  ademâs incompatible con lo prescrito  en el a r t ic u lo  20 de la  carta que seha­
la  que los particu lares no son responsables ante las autoridades sino por in f ra £  
cciôn de la  constituciôn y de las 1 eyes .. . " ( 1 2 ) .
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Consideramos que debe ponerse un término preclusivo a la  formulaciôn del i £  
cidente de levantamiento de las cautelas practicadas; pues un poseedor debe tener 
inmediato conocimiento de las medidas practicadas sobre sus bienes, de los cuales 
dice ser poseedor y si no se entera, entonces i  Que clase de poseedor es ?, en 
ese caso no séria un poseedor; por lo tanto la reducciôn del término debe ser a 10 
dias mâximo tomados desde la  prâctica de la  medida para que se in tente  el inciden­
te  caso contrario caducarâ la oportunidad. iPor que del termine preclusivo ? Por­
que al demandante también se le  debe protéger, es dec ir ,  el también derbe tener  
certeza de la  e fectiv idad de las cautelas que son la  garantia de su pretensiôn, 
mâxime que cuando las cautelas no han sido impugnadas no podrân practicarse o tras ,  
porque serian in ic ialm ente excesivas; dejamos esta inquietud para los ajustes del 
Côdigo de Procedimiento C iv i l .
f )  Por vencimiento de términos. Veamos ahora el inciso séptimo del a r t ic u lo
513 del C .P.C., que dispone: " Cuando de los très meses siguientes a la  fecha del
mandamiento e jecutivo , no se hubiere notificado a todos los demandados, ni hecho
las publicaciones para su emplazamiento se levantarâ de o f ic io  los embargos y se­
cuestros decretados hasta ese momento mediante auto apelable en el efecto d i f e r i -  
do Es necesario hacer una aclaraciôn respecto de l à  redacciôn de la  norma
tra n s c r i ta :  los très meses se cuentan desde la prâctica de la  caute la , auncuando
la norma lo dispuso desde la  fecha de mandamiento depago, pues el e s p ir i tu  de la
misma pretende protéger al ejecutado a f in  de que el demandante haga las d i l ig e £
ci as necesarias para la  no tif icac iôn  y se debe tomar como fecha la  de su prâctica
ya que desde ese momento surte efecto la  medida, y en c iertos casos se decretan
cautelas y su prâctica requiere un tiempo a veces demasiado largo que puede dejar
al ejecutante sin la  posibil idad de re a l iz a r  las d il igenc ias  para la  n o tif icac iô n
del mandamiento ejecutivo y es lôgico porque si las medidas no se han podido pra£
t ic a r  el juez no t iene  nada que levantar y n o t i f ic a r  al demandado antes de su prâ£
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t ic a  ya serTa poner en aviso al mismo para que se insol vente y el proceso resul_ 
t a r ia  i lu s o r io  en sus efectos. Afortunadamente la  jurisprudencia , por lo menos 
la del Tribunal de Bogota, ha venido aplicando reiteradamente este mismo c r i t e ­
r io :  " Levantamiento de Medidas Cautelares. A rticu lo  513. Cuando el mandamieji 
to de pago y las medidas cautelares se han proferido en la misma fecha, el t é r ­
mino de très  meses para s u r t i r  la  no tif icac iôn  del demandado no se cuenta sino 
una vez consumada las medidas el segundo inciso del a r t ic u lo  513 del C .P .C ., d£ 
ce que los embargos y secuestros preventivos se practicarân antes de j io t i f i c a r  
al deudor el mandamiento de pago. Establece que se consumarân antes de ta l  no­
t i f ic a c iô n  para dar cumplimiento al f in  que con e l la  se persigue, hay que armo- 
n izar el inciso precisamente con el séptimo, como qui era que este otorga très  
meses para procurar la  n o tif icac iôn  personal del auto ejecutivo o las d iligenc ias
para su emplazamiento, pero el término no puede contarse necesariamente desde la  
fecha de la  orden de pago, puesto que si asi se puede hacer inocua la  medida ca£ 
t e la r ,  luego si el decretô de medidas deicautela y el auto e jecutivo , se profi -  
r ieron a un mismo tiempo, el demandante tendra que hacer p racticar medidas d i l i -  
gentemente, fecha que serâ el punto de partida para c a l i f i c a r  su d i lig en c ia  en 
hacer n o t i f ic a r  al deudor o procurar su emplazamiento. De otra manera s ig n i f ie ^  
r ia  que el acreedor podrîa no a d e la n ta r la  consumaciôn to ta l  de los embargos y S£ 
cuestros previos, aunque haciendo practicar algunos y ,  entre tanto no se le  o b l i -  
garia a procurar la  n o tif icac iôn  o el emplazamiento del deudor. Para e v i ta r  pejr 
ju ic io s  al demandado o a terceros es por lo que se le  sehala un plazo y es como 
lo dice el demandante, una sanciôn a su negligencia. El inciso séptimo del c i t £  
do a r t ic u lo  513 ordena levantar los embargos y secuestros pero si no se han cons£ 
mado no se entiende como podrian levantarse y no puede obligarse al acreedor a que 
haga n o t i f ic a r  antes de consumarlos. De donde se sigue que la in terpretac iôn de 
la  unidad del a r t ic u lo  conduce a que el plazo de très meses tiene  que contarse a 
p a r t i r  de cuando el acreedor estâ obligado a hacer n o t i f ic a r  al deudor o a proc£ 
ra r  su emplazamiento, obligaciôn que no tiene  antes de consumer la  medida previa
85
y mientras no haya embargos o secuestros consumados, no pueden decirse que se 
causan perju ic ios . De modo que si el f in  es sancionar al demandante négligente  
que causa perju ic ios no puede sancionarsele mientras no haya negligencia ni po­
sibles per ju ic ios . En este asunto, como se anotô en los antecedentes, el mand£ 
miento de pago, se dictô el 27 de Enero de este aho, ( FL 4 c. 1 ) ,  el 15 de 
nio se vé que el demandante suministrô lo necesario para la  n o tif icac iôn  perso­
nal ( fo l 4. V .  ibidem ) ,  pero el secuestro se comenzô el 21 de Abril ( fo ls .
9 y 9 vc. 2 ) ,  0 sea sin vencer aûn los très meses desde la  fecha de mandamien­
to de pago, esa conducta del demandante no demuestra ciertamente que la  f a l t a  
de n o tif icac iôn  del auto ejecutivo o el emplazamiento al demandado se deban a 
causa de él imputables para sancionarlos por una actuaciôn que no da base para 
e l la ,  el c itador fue al s i t io  que sel.ediô el 16 de Junio, segûn su informe,
( f o l .  6 c . l .  ) ,0  sea un dia después de cuando se pagô la n o tif icac iôn  y se diô
la direcciôn. El demandante pagô por segunda vez, el 4 de Agosto y el citado
tra tô  de cumplir el 18. De suerte que no apareciendo que haya conducta negligeji 
te  como lo exige en los incisos 2 y 7 del a r t ic u lo  513 del C .P .C ., lo -resue lto
no se ajusta a la  f in a l  idad de la  régla como surje el expediente,a razôn que coji
duce a afirm ar el proveido sin imposiciôn de las costas del reclame al apelante 
ni en perju ic ios  por temeridad o mala fé  por no advertirse  lo dispuesto del a r t .  
74 del C .P .C ., y en lugar de dejar vigentes los secuestros consumados " (13 ) 
(1 4 ) .
Sin embargo este plazo de très  meses para n o t i f ic a r  el mandamiento de pago 
cuando existen cautelas practicadas puede no e x is t i r  por la  siguiente razôn: 
Pensemos en este caso: se demanda el proceso ejecutivo con un documento firmado 
ante dos testigos en el cual solicitâmes que previamente a l ib ra rs e  mandamiento 
de pago se efectûen las d iligenc ias  para el reconocimiento del documento, y de£ 
de luego, se decreten y practiquen embargos ysecuestros ; se practican estas a£  
tes de la  n o tif icac iôn  de la  providencia que ordena al demandado presentarse al
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juzgado a f in  de reconocer los documentos base de la  ejecuciôn. Pero el ejecu­
tante no hace las d iligenc ias  necesarias para que la  no tif icac iôn  se practique  
oportunamente, pues en este caso una vez vencido los très meses después de la  
prâctica de las cautelas, el juez no puede levantarlas  ni de o f ic io  ni a peti_ 
ciôn de parte , por que aûn no se ha librado mandamiento de pago. También el 
mismo caso sucede en los procesos ejecutivos contra herederos a los cuales se 
les debe n o t i f ic a r  la existencia del créd ite  y como es sabido se decretan y 
practican las cautelas antes de l ib ra rs e  la  orden de pago para previamente not£  
f i  car la  existencia de los crédites a los herederos; sino se hace las d il igenc ias  
necesairas para ta l  n o t if ic a c iô n . No es posible levantar las cautelas por la  ra 
zôn anotada para el an te r io r  ejemplo, es d ec ir ,  no hay mandamiento de pago a f a ­
vor de nadie por lo tanto no hay providencia que n o t i f ic a r  y la norma ordena l e ­
vantar læ medidas practicadas sino se n o t i f ic a  dentro de los très meses el man­
damiento e jecutivo .
Creemos, por lo tan to , que el côdigo de procedimiento no previô estas s i tu £  
ci ones y en este sentido se le  debe dar mâs amplitud a dicha norma consagrado 
el levantamiento de las cautelas cuando dentro de los très meses a la  prâctica  
de e l la s  no se han realizado las d il igenc ias  para la  no tif icac iôn  del créd ite  a 
los herederos; o al demandado para el reconocimiento del documento; esto se lo -  
grarâ en los ajustes que se deben r e a l iz a r  al Côdigo.
g) Por revocaciôn del auto base del proceso p r in c ip a l . Ya hemos dicho que 
el decretô de las medidas de embargo y secuestro en el proceso ejecutivo debe 
ser simultâneo al mandamiento de pago ( a r t .  513.2 ) con las salvedades de ser 
el t i t u l o  ejecutivo una prueba sumaria o por haber muerto el deudor; solamente 
el juez puede l ib r a r  orden de pago cuando esté fren te  a un t i t u l o  que preste 
mérito ejecutivo de los consagrados en el a r t ic u lo  488 del C .P .C ., cuando el majn 
damiento de pago sea revocado; pues es consecuencia lôgico el levantamiento de
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las medidas decretadas y practicadas, con base en la  mencionada providencia. P£ 
ro en algunos casos puede no o c u rr ir  el levantamiento de las medidas cautelares  
por la  revocaciôn del mandamiento de pago. Pensemos en este caso: muere el de£ 
dor y se adelanta la  respectiva ejecuciôn, el juez l ib ra  mandamiento de pago se 
recurre al auto, y el superior revoca la providencia ordenando la  no tif icac iôn  
de los creditos a los herederos , En este caso no se puede levantar las caute­
las ya que es posible decretarlas y p racticarlas  antes de dicho mandamiento. Si 
esta n o tif icac iôn  se s o l ic i tô  en la  demanda, no opera el levantamiento^ lo mismo 
ocurre si se l ib r a  el mandamiento de pago con base en un documento que ha sido 
firmado ante dos testigos y sôlo f a l t a  el reconocimiento, el decretô de medidas 
cautélares opera siempre y cuando el ejecutante s o l ic i t e  en la misma demanda que 
previamente se efectûe la  d i l ig e n c ia  de reconocimiento; lo mismo sucede por revo_ 
caciôn del auto que declarô la quiebra o por res t itu c iô n  del quebrado. Si por 
cualquiera de las causas consagradas dn el a r t ,  1950 del Côdigo del Comercio el 
quebrado obtiene su re s t itu c iô n ,  en el mismo auto se revocarâ la  providencia que 
declarô el estado de quiebra y en consecuencia la sitauciôn retornarâ al estado 
en que se encuentra el deudor antes de la  declaraciôn, es dec ir ,  se considerarâ 
como si nunca se hubiera producido . En ta l  caso se levantarân las cautelas.
h. Por sentencia i n h ib i t o r ia . Si bien es c ie r to  que la sentencia in h ib ito -  
r ia  es un caso normal de terminaciôn del proceso p r in c ip a l,  sin importar que su 
contenido es anômalo, para el proceso cautelar consiste en una terminaciôn anor. 
mal, pues el proceso caute lar asegura unos efectos que la sentencia produce y 
la sentencia in h ib i to r ia  no produce un efecto para e jecutar: por lo tan to , e l la s  
deberân ser levantadas de inmediato.
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EFECTOS DEL PROCESO CAUTELAR
Los efectos del proceso cau te lar ,  hay que estudiarlos en si mismos, pues 
varian de uno a o tro . " Son sustancialmente los que se derivan de su concepto, ya 
que tienden a f a c i l i t a r  los efectos de un proceso p r in c ip a l,  mediante la  anti c i pa- 
cion a que, en su caso, daria lugar a la  ejecucion de los resultados de este " ( 1 ) .  
Sus efectos se producirân una vez ste d ic te  la  sentencia, o sea, servirân de medi­
das e jecutivas .
I .  EFECTOS JURIDICO-MATERIALES DEL PROCESO CAUTELAR
A) DIRECTOS
Como sabemos, todo proceso produce efectos ju r id ico s  y el proceso caute lar  
no es la  excepciôn. Asi como en el proceso general se producen efectos ju r id ic o s  
m ateria les , ta ies  como la  creacion, modificaciôn y extincionide alguna situaciôn j ^  
r id ic a  como repercusiôn d irecta  en el mundo ju r id ic o -m a te r ia l , es indudable que el 
proceso caute lar afecta directarnente las situaciones ju r îd ic a s  de tipo  m ateria l que 
toca, Asi pues, vemos que los procesos cautelares de t ipo  patrimonial afectan de 
una u otra manera los bienes que han de soportarlos, en algunos casos sacândolos 
del comercio humano ( embargo y secuestro ) ;  en otros, afectando a los adquirientes  
con fuerza de cosa juzgada de estos respecte del proceso principal ( anotaciôn de la  
demanda ) .
Desde el punto de v is ta  de los sujetos, las cautelas cuando recaen sobre 
bienes revisten al juez de una potestad real sobre e l lo s ,  para asi garan tizar los 
efectos de la  decision que ha de formular. En lo que respecta a las partes, el 
petic ionario  de las cautelas ( embargo por ejemplo ) adquiere un derecho real S£ 
bre los bienes que soportan medidas a que sea satisfecha con la  rea lizac iôn  fo r -  
zada; con e l lo  no adquiere poderes al margen del proceso ta ies  como la  propiedad, 
el uso 0 d is f ru te ,  cuando pueda otorgarle  la  administraciôn de los mismos; 
tampoco adquiere derechos de garan tia . Respecte del sujeto pasivo de las caute 
la s ,  este pierde la posib ilidad de imponer un l ib r e  destino patrimonial a los 
bienes que le  soportan, y e l lo  no impi ica la  pérdida del dominio y poses ion del 
bien; en algunos casos el acto de enajenaciôn al tenor de nuestra leg is lac iôn  
darâ lugar a la  nulidad por objeto i l î c i t o  ( embargo ) ;  en otros, el acto sera 
inoponible al sujeto activo de la cautela ( reg is tre  de la  demanda ) .
Respecte de terceros debemos observar; si los bienes son dè propiedad 
del sujeto pasivo, los terceros no podrân in t e r f e r i r  con el embargo; cl are esta 
que tampoco se puede desconocer los derechos de terceros con anterioridad al 
embargo; por ejemplo, la  hipoteca, la  posesiôn que un tercero tenga sobre el bien
En el caso del proceso cautelar de t ipo  personal también la in fluenc ia  
que este produce mientras se espera la sentencia, es fundamental; asi tenemos 
que el proceso cautelar de separaciôn provisional de cuerpos suspende temporal- 
mente las obligaciones de tipo  conyugal; fren te  al cônyuge demandado no hay la  
menor duda de que se produce una modificaciôn de la situaciôn ju r id ic a  material 
de la  persona que lo soporta y sobre sus actos,
B) INDIRECTOS
El proceso cautelar también produce como el proceso comûn efectos j u r i ­
dicos m ateria les de t ipo  ind irecto  o r e f le jo  que afecta situaciones ju r id ic a s  no 
vinculadas al acto procesal ( proceso cautelar ) pues actûa como hecho, como
acaecimiento. Asi, por ejemplo, la  venta del bien embargado hace que esta tenga
objeto i l  ic i  to es dec ir ,  el contrato de venta se vé afectado en su validéz no por^
que tenga una relaciôn d irecta  con el proceso cautelar sino que recibe la  influer^  
cia de modo indirecto  o r e f le jo  del mismo.
En el caso del proceso cautelar personal, se afectan actos realizados por 
la  persona que estâ sometida a la  cautela como la  disposiciôn de bienes del pro- 
visionalmente in te rd ic to  que estân afectados por f a l t a  de capacidad, es dec ir ,  
que se produce, la  in fluenc ia  de modo ind irecto  del proceso caute lar,
I I ,  EFECTOS JURIDICO-PROCESALES DEL PROCESO CAUTELAR
A) LA COSA JUZGADA
El proceso comûn produce efectos también de tipo  procesal, y la doctrina  
ha elaborado los conceptos de cosa juzgada formai y cosa juzgada m ater ia l;  para 
el primer caso, se t ra ta  de la  firmeza que alcanza la sentencia dictada en un 
proceso sin que pueda ser directamente atacado, es d ec ir ,  a través de los recu_r
SOS y para un segundo caso es la  inatacabilidad ind irec ta  o mediata de un resul
tado procesal, esto es, a través de la  apertura de otro proceso.
Las notas caracte ris t icas  de la mutabilidad y prov is ionalidad hacen que
esta forma de cosa juzgada en sus dos grados ( formai y material ) sea extrana 
al proceso caute lar. Su vida cambiante, que depende del querer de las partes 
( bien_por el demandante que puede libremente d e s is t i r  del proceso cau te lar;  
bien el demandado que puede pedir reducciones y cambiarla simplemente por o tro ,  
por ejemplo bienes por dinero ) hace muy d i f i c i l  pensar en una inatacsbilidad  
de la  cautela. La provis ionalidad impi de cualquier razonamiento al respecte 
ya que la cosa juzgada da estab ilidad  y firmeza en el tiempo es d ec ir ,  indefi  
nidamente. El proceso caute lar t iene  una vida corta; de un lado deben morir 
porque también muere el proceso principal o debe mutarse en medida ejecutiva  
porque la sentencia dictada en el proceso principal asi lo convierte.
De otro lado, no se dan algunos de los requisitos exigidos para ta l  f ig u ra ,  
como que la providencia susceptibles de cosa juzgada son las sentencias y en el 
proceso cautelar se dicta una providencia que por su contenido es cau te lar ,  pero 
no configuran una sentencia.
" Consecuencia lôgica de estos caractères es la  tendencia extendida ( pe  ^
ro d iscu tib le  ) afirm ar que las resoluciones cautelares no surten efectos de co^ 
sa juzgada; su instrumentalidad, su especial ob jeto , su va r iab ilid ad  y su espe­
c ia l p rovis ionalidad, incluye la " duraciôn ” de los efectos de una decision en 
que consiste la  cosa juzgada " (2 ) ,
B) RETIRADA DE LA DEMANDA.
Como efecto importante de t ipo  procesal que produce el proceso cau te lar ,  
podemos c i ta r  el de la posib ilidad de r e t i r a r  la  demanda. Cualquier demanda 
puede ser re t irada  siempre y cuando no se baya trabado la relaciôn ju r id ic a  pro 
cesal y se hubieren practicado medidas cautelares ( a r t .  88 del C.P.C. ) .
l  Que sucede en el evento que las medidas cautelares fueren levantadas por 
f a l t a  de n o tif icac iô n  oportuna del auto admisorio de la  demanda o su n o tif icac iôn  
oportuna del mandamiento de pago o por peticiôn del demandante y se ha condenado 
a este al pago de los perju ic ios ?, Consideramos que no podra re t ira rs e  la  deman 
da cuando se hubieren practicado las medidas y estas fueron levantadas, hasta ta £  
to no se tram ite  el incidente de liquidaciôn de los p e r ju ic io s y  costas ordenadas 
y su pago se ha lla  efectuado, o no caduque la oportunidau para in ten ta r  el in c i ­
dente que es de dos meses ya que la condena serâ in genere al tenor del a r t ic u ­
le 307 y 308 del C.P.C, .
C) INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION
El a r t ic u le  90 del C.P.C, Dispone que puede interrumpirse la prescrip-  
ciôn desde la presentaciôn de la demanda siempre y cuando el demandante cumpla
con una serie de cargas ta les  como; suministrar lo necesario para n o tif icac iôn  
al demandado, que se notif ique  a este dentro de los diez dias siguientes al su 
m inistre del valor de la  n o tif icac iô n ; que en caso de no producirse esta se sur 
ta la no tificac iôn  como un curador ad 1 item dentro de los dos meses siguientes. 
En caso contrario se entenderâ interrumpida desde la  fecha de n o tif icac iôn  per­
sonal 0 al curador.
Asi las cosas, el côdigo no previô la  situaciôn que podria presentarse 
cuando el demandante pida que se practiquen cautelas para asegurar los efectos 
del proceso.
El demandante se encuentra entre la  espada y la  pared; de un lado, si 
da cumplimiento al a r t îc u lo  90 del C .P .C ., a f in  de interrumpir la prescripciôn, 
n o ti f ic a  al demandado , y pone en peligro su derecho, de otro lado, si se dedi 
ca a practicar cautelas le  prescribe el derecho, las mismas cautelas no tendran 
objeto.
A los l i t ig a n te s  debe el leg is lador darles la  oportunidad de e je rcer  
" normalmente sus derechos y no convertir  la  ley en un sofisma para que 1 as 
personas eficazmente no las puedan e je rcer .  Asi las cosas, el a r t ic u le  90 de­
be adapfarse a la  situaciôn presentada; por lo tanto el demandante podra prac 
t ic a r  sus cautelas en un termine razonable, y una vez practicadas ( es decir  
desde el dia en que se ejecutan y t iene efectiv idad  ) ,  empezaran a correr los 
termines del a r t ic u le  90 del C .P .C ., y la obligaciôn de cumplir con dichas car 
gas. Ahora bien, l  Que sucede si por ejemplo el demandante pide varias eau tie 
las ? Empezaran a correr dichos termines cuando se ejecute la  ultima de e l la s .  
Si lo que se pide es un embargo de un inmueble, o la  anotaciôn cautelar de la
demanda, i  Desde cuândo empieza a correr el término del a r t ic u le  90 del C.P,
C. ?. A nuestro entender serâ a p a r t i r  de la  fecha en que el reg istrador po­
ne a disposiciôn del pûblico el documente que se Te présenta pêra embargar o ano 
ta r  demanda; toda vez que el demandante no podrâ saber si el reg istrador anotô 
0 no la  cautela solo cuando se ponga a su disposiciôn, de otro lado, el embargo, 
0 anotaciôn tendra la  fecha de anotaciôn, de la  radicaciôn del o f ic io  del embar 
go. Esta situaciôn debe ser regulada por el C.P.C.,en los ajustes que a este 
se le  deben hacer.
I I I .  EFECTOS ECONOMICOS DEL PROCESO CAUTELAR
Los efectos econômicos que producen el proceso no son otros que el pago 
de las costas o gastos procesales que ha debido efectuar una parte para el t r iu n  
fo de su pretensiôn; ta ies  gastos y costas se extienden a las erogaciones que ha 
debido efectuar la parte para el aseguramiento de la sentencia; es d ec ir ,  que el 
proceso caute lar también requiere inversiones para que pueda darle e fectiv idad  
al f a l lo  d e f in i t iv e  y sus resultados no sean i lu s o r io s .
Por lo tanto , qui en efectue gastos en el proceso cautelar tienen derecho 
a que se le  reembolsen ( tasas, honorarios, gastos en la  ejecuciôn de las caut£  
las ;  pôlizas que actûan de contracautelas, etc . ) .
Es necesario hacer caer en la  cuenta que un efecto de t ipo econômico 
fundamental del proceso caute lar es el de los perju ic ios  que se ocasionen con 
este , cuando la  pretensiôn procesal no prospéré.
Los perju ic ios serân necesarios ana lizarlos  en cada proceso cau te la r .
pero por ahora decimos que estos se producen por el solo hecho de la no prospe 
ridad de la pretension p r in c ip a l.
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P A R T E E S P E C I A L
TITULO PRIMERO 
DE LOS PROCESOS CAUTELARES
I .  EL PROCESO CAUTELAR DE TIPO PERSONAL
GENERALIDADES
I .  CONCEPTO DE PROCESO CAUTELAR DE TIPO PERSONAL
Las legislaciones han regulado de una u otra manera una serie  de caute­
las que pueden recaer sobre las personas. En este punto hay que observar que 
que la parte general ha sido estudiada desde el punto de v is ta  del proceso ca£ 
te la r  patrimonial y a este t ipo  de proceso cautelar personal no se le  puede mi_ 
rar con los mismos ojos, toda vez que los intereses que se mueven en êl debe 
ser abordados con otros c r i t e r io s . .  Sin embargo traemos del proceso cautelar  
general todo lo que podemos ap lica r  al de tipo de cautela personal sin desna- 
tu r a l iz a r lo .
" En primer lugar debe quedar claro que no se puede operar aqui con 
los mismos principios que rige los procesos matrimoniales, ya que los procesos 
sobre estado c iv i l  y condicion de las personas estân inspirados sobre acciones 
de estado recaen directamente sobre vinculos personal es, pero indirectamente
también afectan a una serie  de relaciones derivadas de estos vinculos de diver_ 
so contenido. En consecuencia, en muchos casos no cabe ningûn t ip o  de medida 
cautelar en relaciôn con el proceso de estado. Estas son especificaciones en 
sus presupuestos y en sus funciones " (1 ) .
Nuestro primer côdigo ju d ic ia l  de 1872 consagrô en su a r t îc u lo  1324 la  
posib ilidad ( en el proceso de divorcio o nulidad del matrimonio ) ,  de ped ir ,  
por parte de la  mujer, su re t i r o  del hogar por lo menos durante el tram ite  
del proceso " Desde que se promueva un ju ic io  de nulidad o de d ivorc io , la  m£
j e r  t iene derecho a pedir que se la  deposite en una casa honrada que merezca
la  confianza del ju e z ,  prefiriéndose siempre la  de los padres de la  mujer, el 
depôsito subsis tirâ  mientras dure el ju ic io  ". Asîmismo , se consagra en el 
a r t îc u lo  1366, la  cautela de in terd icc iôn provisional del d is ipador, es dec ir  
las cautelas de t ipo  personal en nuestro medio son de v ie ja  data.
Al l le g a r  el Côdigo Jud ic ia l de 1931 ( Ley 106 ) se le diô ya una den£
minaciôn mas acorde a su natu ra leza a este t ip o  de actuaciôn y fue asi como
el capitulo I I I  del t i t u l o  XIX se le  denominô " medidas preventivas ", r e f i -  
riéndose éstas a las medidas que podrian tomarse en el proceso de nulidad o 
di vorcio.
"Veamos el a r t îc u lo  con la  exposiciôn de motivos de dichas normas por 
parte de la  comisiôn redactora de la  época: " antes de in ic ia rs e  el ju ic io  de 
nulidad de matrimonio o de d ivorc io , o durante él debe el juez tomar las medi_ 
das preventivas autorizadas por la  ley. Tales providencias se pueden tomar 
de una vez, o a medida que vayan siendo menester, y el ju ez ,  al hacerlo, ha 
de tener en cuenta que e l la s  estan consagradas especialmente por la  ley para 
protéger a la  mujer. Si la  adopciôn de las medidas se pide antes de i n ic ia r ­
se el ju ic io ,  el juez debe levantarlas si nose le présenta la  demanda dentro
de los cinco dias siguientes al de la  n o tif icac iôn  del auto que las ordenô 
Acerca del capitulo an te r io r  d i jo  la  comisiôn: " el a r t îc u lo  792 quiebra toda
duda sobre el punto de que las medidas preventivas autorizadas por la  ley su£ 
ta n t iv a  en los casos de nulidad del matrimonio y de d ivorc io , pueden tomarse 
a medida que su necesidad lo impongan, pues no ha fa ltado  quien pretenda que 
una demanda sobre medidas preventivas traba una especie de l i t i s  contestatio  
invar iab le  .
" Al mismo tiempo, recuerda este texto al juez que é l , en este caso, 
t iene a su cargo el deber especialmente de protéger a la mujer, habida cuenta 
de su incapacidad. El a r t îc u lo  793 f i j a  un lapso breve para que se présente 
la demanda luego de adoptadas las medidas previas, pues no séria razôn d e ja r ­
ias subsistences indefinidamente o por largo tiempo
Nuestro actual côdigo de procedimiento c iv i l  a pesar de haber dedicado 
un l ib ro  especial ( el cuarto ) para las " medidas cautelares " observâmes 
que éstas no fueran incluldas en dicho articu lado  y por lo tanto , éstos se ein_ 
cuentran regadas por los côdigos y leyes reform atorias, que iremos estudiando 
al h i lo  cada una de e l la s .
" El proceso.- instrumente puede manifestarse en forma dec larativa  o de 
ejecuciôn, pero como afirma Prieto -C astro , esas dos funciones a que sirve  el 
proceso no son sufic ientes para sa t is facer cumplidamente el derecho otorgado a 
los ciudadanos. Surge asi una tercera  funciôn, la  cau te lar ,  mediante la  que 
se a rb itran  medidas preventivas que garanticen el cumplimiento de la obligaciôn  
que vendra contenida en la  sentencia d e f in i t iv a  fu tu ra , siendo pues necesaria 
también ésta funciôn para que el proceso cumpla de manera e fectiva  el f in  que 
le es propi0 .
" No todas las medidas preventivas o cautelares que hacen posible la  
funciôn cau te lar, son del mismo caracter y naturaleza; sin animo de hacer una 
c la s if ic a c iô n ,  no ya pormenorizada, sino, ni simplemente somera, se pueden d i£  
t in g u ir  atendiendo al objeto inmediato, a quien van d ir ig id a s ,  medidas cau te l£  
res reales y medidas cautelares personales, segun afecten a bienes o a perso­
nas .
Partiendo de esta défi ni ciôn, segûn la  ju r isd icc iô n  ante la que el 
proceso se désarroi le ,  predominarân unas u otras; mientras que en el proceso 
c iv i l  predominan las medidas cautelares sobre bienes, medidas cautelares rea-  
le s ,  en el proceso penal dichas medidas tienen un m atiz , mas personalis ta ,  en 
cuanto tienden a asegurar mas que bienes en l i t i g i o ,  la  presencia del inculp£  
do en el proceso para que este pueda l le g a r  a una sentencia d e f in i t iv a .  ( Go 
mez Orbaneja ) .
" Esto no s ig n if ic a  la to ta l  ausencia de medidas cautelares personales en 
el proceso c i v i l ,  ni la  carencia de medidas cautelares reales en el proceso
penal,sino simple y llanamente un predominio que viene dado por el concrete
objeto y f in  a que ambos procesos tienden. Si el objeto del proceso penal lo 
constituye un hecho a que estâ considerado como d e l i to o f a l t a ,  de cuya omi-
siôn se acusa a una persona o personas, el inculpado o inculpados, y sin el
cual e+ proceso no puede terminar en una sentencia de fondo, lo lôgico es que 
haya previstas una serie  de medidas preventivas que tienden a asegurar la  pre 
sencia del inculpado o inculpados, en el proceso para que este no malogre su 
f in ;  sin p er ju ic io  de que también se aseguren por ejemplo, todas aquellas co­
sas 0 instrumentos materiales que sirven para esclarecer las circunstancias 
que han rodeado la  comisiôn del hecho d e l ic t iv o ,  por medio de otras medidas 
preventivas de d is t in ta  naturaleza ". (2 ) .
Por ahora diremos que el proceso cautelar personal; " Es aquel que re -
cae sobre el cuerpo, o sobre la  voluntad de las personas
I I .  NATURALEZA JURIDICA DEL PROCESO CAUTELAR DE TIPO PERSONAL
A) ES UN PROCESO CAUTELAR
Como lo advert!mos in i  c i a lmente no podemos darle al proceso caute lar pe£ 
sonal, el mismo tratamiento del proceso cautelar patrim onial.
Asi las cosas, partimos entonces sosteniendo que la f in a lid a d  del proceso 
cautelar personal no sera ya la  ejecucion e fe c t iv a ,  de sentencia, toda vez que 
no creemos posible que alguien se sustraiga a los efectos de el la ,  por ejemplo:
I  La sentencia de separaciôn de cuerpos o d ivorc io , estarâ sin posib ilidad de
ejecuciôn sino se sépara provisionalmente los cônyuges ?. Entonces l  De dônde
su naturaleza cautelar ?. E l la  se observa frente  al peligro que amenaza al 
cônyuge, por ejemplo: de ser no oportuna y eficaz su cornparecencia al proce­
so; y del mismo cônyuge, de t ipo  f is ic o  que corre junto al otro; entonces su 
fundamento no estarâ ya en el péri culum in mora, sino en el péri culum in damni 
que abordaremos en el s iguiente cap itu lo .
La doctrina procesal (3) se ha pronunciado en su mayoria en favor del
c r i te r io  de que las medidas relacionadas con las personas tienen un carâcter  
caute laF  " Casi la to ta lid ad  de los autores que se pronuncian en favor del c£ 
râcter contend oso, de las medidas en relaciôn con la  mujer casada las cons i die 
ran como medidas cautelares, sin duda por su marcado carâcter preventive y fuia 
ciôn tu i t i v a " .  Otros por el contrario (4) sostienen que la ûnica in s t itu c iô n
de tipo  cautelar que pueden dar lugar en relaciôn con las personas es la  sepa­
raciôn provisional de los cônyuges; bien sea en el proceso de nulidad del ma­
trimonio c iv i l  (5) en la  separaciôn de cuerpos (6) y en los procesos canônicos
de nulidad y separaciones matrimoniales (7 ) .
Consideramos que no solamente constituyen cautelas la separaciôn prov i­
sional de los cônyuges sino también, la  in terd icc iôn  provis ional, el arraigo  
del quebrado, la  suspensiôn y decisiôn de juntas de socios e t c . ,  y para e l lo  
habrâ de establecerse las notas générales que las integran, en cada una de las 
f ig u ras , pero en princ ip io  la  instrumentalidad, la  provis ionalidad, y la  mut£ 
b i l id a d ,  parecen ser mucho mas f le x ib le s  y de mayor aplicaciôn en estas clases 
de cautelas.
Las cautelas que han de recaer sobre las personas tendran como f in a lid a d  
genérica, si bien no aseguran los efectos de la sentencia si producir efectos  
que la  sentencia tendra que producir una vez dictada, siempre y cuando esta sea 
estim atoria .
B) DEBE RECAER SOBRE EL CUERPO 0 LA VOLUNTAD DE LAS PERSONAS
Al igual que las medidas patrimoniales que solo pueden recaer sobre b i£  
nés, el proceso caute lar personal debe régirse y recaer ûnicamente sobre las 
personas bien sea sobre su cuerpo ( arraigo del quebrado, separaciôn prov is io ­
nal ) 0 bien sea sobre la  voluntad del demandado ( suspensiôn de las dec is io-  
nes de juntas de socios, suspensiôn de obra nueva e t c . ) .
Es de anotar también que una cautela personal puede tener d is t in ta  f i ­
nal idad segûn se tome en el proceso c iv i l  o penal, toda vez que un arresto en 
el proceso pénal tendra como f in a lid ad  el aseguramiento del efecto principal  
de la  sentencia condenatoria, pero de todas maneras éstas recaerân sobre el 
cuerpo mismo del sindicado.
Es esta la razôn , por la  cual la  cautela personal merece un tratamien  
to d is t in to  del embargo o secuestro de bienes; de otro lado, la  cautela pers£ 
nal puede recaer no ya sobre el cuerpo del obligado sino sobre su ânimo, con 
el objeto de que haga algo o deje de hacer algo, convertible su no cumplimiento 
en sanciones de otro t ip o .  ( e j .  La suspensiôn de las decisiones de las asam 
bleas 0 juntas de socios ) (8 ) .
I I I .  FUNDAMENTO ( PERICULUM IN DAMNI ).
Para la  cautela general establecimos el fundamento de ésta ( el per ic£
lum in mora ) ;  tomada como base la cautela patrim onial, ya que éstas constitua 
yen el aseguramiento de los efectos de la sentencia, es d ec ir ,  la  cautela per 
sonal, en el proceso c i v i l ,  es la  excepciôn, mientras que la patrimonial pré­
domina en este t ipo  de procesos.
E s pore llo  que la  cautela personal no puede estar montada sobre todas y 
cada una de los supuestos que informan la cautela patrimonial y el fundamento
del embargo sea el mismo de la separaciôn provisional de cônyuges por las ra -
zones expuestas con anterioridad.
No es el péri culum in mora, el fundamento de la  cautela personal; ya 
que no se décréta la separaciôn provisional o la  in terd icciôn provisoria e t c . ,  
por la-demora en el tram ite  del proceso y que con ta l  tardanza no se va poder 
éjecutar la  sentencia o por lo menos se pone en peligro su ejecuciôn, sino 
que, la  urgencia y necesidad de cada una de estas cautelas, lo constituye el
peligro de dano, ( péri culum in damni ) ,  es d ec ir ,  que por el paso del tiempo
lo que se corre es el peligro de dano inmediato una vez sea demandado el pro­
ceso principal ( por ejemplo, separaciôn provisional de cônyuges ); consiste 
este en la  imposibilidad de uno de los cônyuges de a s is t i r  normalmente al pro
ceso, a los rnaltratamientos que pueda ocasionar un cônyuge al otro una vez se
entere de la  demanda; en otro caso ( in terd icc iôn provisoria ) ;  el pe ligro  de 
dano lo créa el in te rd ic to ,  bien frente  a su patrimonio o bien fren te  a su in -  
tegridad f is ic a  si esperamos a que el proceso termine con la sentencia.
El profesor FRANCISCO MENDEZ RAMOS (9) col oca como presupuesto de la  
cautela personal el " péri cul um in mora " , pero como lo advertirnos, no es por 
la  tardanza del proceso a que se ve abocada la  cautela personal sino por el 
peligro de dano. " Periculum in mora : La innevitab le  duraciôn del proceso, 
con los inconvenientes que de e l la  se derivan, ju s t i f ic a n  la  propi a ex istencia  
de las medidas cautelares. Sin embargo no pueden conjugarsen aqui tampoco los 
c r i te r io s  que rigen para los procesos patrimoniales. En el caso que nos ocu- 
pa, el peligro de retardo, revestido de una inev itab le  e importante carga so- 
cio lôgica se funda en la  propi a naturaleza del proceso de estado del que pue­
de re s u lta r  la  separaciôn personal de los cônyuges: Consiste ya en la  necesi_
dad de f a c i l i t a r  a la  mujer de la  preparaciôn de la  demanda de nulidad o sepa 
raciôn , ya en la  obvia necesidad de regular provisionalmente la  separaciôn c£ 
mo cautela para el mejor désarroilo  del proceso. Esto es, el camino procesal 
que conduce o puede conducir a la  separaciôn personal de los cônyuges t ien e  su 
désarroilo  en très etapas sucesivas: la  fase prelim inar de la  separaciôn, la
separaciôn durante el procedimiento y la  situaciôn de separaciôn declarada.
El retardo del propio proceso de separaciôn que comienza en la primera fase 
ju s t i f t c a  cumplidamente la  adopciôn de la  medida caute lar hasta el momento en 
que realmente existe la  separaciôn" (10 ).
Como lo advertimos al in ic ia r  esta parte , no podemos confundir el dano 
genérico con el dano especifico ya que el dano genérico es contrarrestado con 
la  tu te la  o rd inaria  ( proceso principal ) y el dano especifico , inmediato, con 
la  tu te la  caute lar.
IV TIPOS DE PROCESO CAUTELARES PERSONALES
Tomando como base la  organizacion sistematica del derecho c iv i l  hemos 
dado la  siguiente c las if icac iô n  de proceso cautelares personales a f in  de da_r 
le  cobertura a todas las posibilidades.
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La inev ita b le  duraciôn del proceso, con los inconvenientes que de e l la
se derivan, ju s t i f i c a  la  propia existencia de las medidas cautelares.
Sin embargo no puede conjugarse aqui tampoco los c r i te r io s  que rigen para 
los procesos patrimoniales. En el caso que nos ocupa, el peligro de re ­
tardo revestido de una in ev ita b le  e importante carga sociolôgica, se fuji 
da en la  propia naturaleza del proceso de estado del que puede resu lta r  
la  separaciôn personal de los cônyuges. Consiste ya en la necesidad de 
f a c i l i t a r  a la mujer la  preparaciôn de la demanda de nulidad o separaciôn, 
ya en la  obvia necesidad de regular provisionalmente la  separaciôn, como 
cautela para el mejor désarroilo  del proceso. Esto es, el camino proce­
sal que conduce o puede conducir a la  separaciôn personal de los cônyuges 
t ien e  su desarrollo  en très  etapas sucesivas. La fase prelim inar de la  
separaciôn, la  separaciôn durante el procedimiento y la  situaciôn de se­
paraciôn decTarada. El retardo del propio proceso de separaciôn que co­
mienza en la primera fase j u s t i f ic a  cumplidamente la adopciôn de la  medi_ 
da cautelar hasta el momento en que realmente existe  la  separaciôn ".
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LA INTERDICCION PROVISORIA
I .  CONCERTO DE INTERDICCION PROVISORIA
El Côdigo C iv il  de la  naciôr), sancionado el 26 de Mayo de 1873 y adopt^ 
do por la  Ley 57 de 1887, dispose en su a r t ic u lo  535 : " Mientras se decide 
la causa, podrâ el juez o prefecto, a v irtud  de les informes verbales de los 
parientes o de otras personas, y oïdas las explicaciones del supuesto d is ipa -  
dor, décréta la  in terd icc iôn  provisoria ", con esta norma se consagrô en nues- 
tro medio desde dicha época la in terd icc iôn provisoria del in te rd ic to  por d i -  
sipaciôn; se dice que solo se consagrô para esta clase de incapaces toda vez 
que el a r t ic u lo  mencionado hace parte del t i t u lo  27 del l ib ro  primero t i tu la d o  
" Reglas especial es re la t iv a s  a la  curaduria del disipador ", y de la  misma 
nera el a r t ic u lo  1366 del Côdigo Judicia l de 1873, disponia " Mientras se de­
cide la  causa de in terd icc iôn  podrâ el juez , a s o lic itu d  del demandante, aten^ 
didos los informes de los parientes o de otras personas, y oido el supuesto 
disipador, decretar la  in terd icc iôn  prov isoria , cuyo decreto se sustanciarâ 
como una a rt icu lac iôn  comûn ( a r t ic u le s  668 y 669 ) ,  y no sera apelable si no 
en el efecto devolutivo " , es d ec ir ,  solo se re fe r ia n  a esta clase de in te r -  
dictos.
Al l le g a r  la  Ley 105 de 1931 ( Côdigo Judicial ) y estando vigente aûn 
el a r t ic u lo  535 del C.C. esta clase de in terd icc iôn  provisoria fue ampliada a
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la  in terd icc iôn  del demente o del sordomudo, toda vez, que el a r t ic u lo  819 de 
este côdigo disponia : " La in terd icc iôn provisional que autoriza el Côdigo Cj_ 
v i l ,  se décréta mediante una art icu lac iôn  y puede levantarse en la  misma f o r ­
ma. El f a l lo  es révisable dentro del ju ic io  si varian las circunstancias que 
lo motivaron es dec ir ,  se mantenia mas o menos lo dispuesto en el Côdigo 
Judicia l de 1873, pero en su a r t ic u lo  822 se consagraba: " A la  in te rd icc iôn  
provisoria del demente o el sordomudo le  es aplicable  el a r t ic u lo  792 esto 
es, se ampliaba esta cautela de la  manera antes expuesta y con una sumisiôn 
especial al a r t ic u lo  792 del mismo Côdigo, el cual estaba destinado a las " Me^  
didas Preventivas " para el proceso de nulidad del Matrimonio C iv il  y Divorcio.
Con el mismo a r t ic u lo  535 del C.C. vigente en nuestra época, el Côdigo 
de Procedimiento C iv il  de 1970, ( decreto 1400 ) en su a r t ic u lo  427 inciso se^  
gundo ,reglamentcT de la siguiente manera la  f igura  : " . . .  En la demanda podrâ 
pedirse la  in terd icc iôn provisoria que autoriza el Côdigo C iv i l ,  cuestiôn que 
se decid irâ  mediante incidente con independencia del curso del proceso . . .  " 
y de otro lado se estableciô , para la  in terd icc iôn por demencia y por sordom^ 
dez en el a r t ic u lo  659 en los numérales 6o. y 7o. : . . .  6o. En el curso de
la  primera instancia se podrâ decretar la  in terd icc iôn  provisoria de! deman­
dante 0 del sordomudo, de conformidad con lo dispuesto en el a r t ic u lo  549 del 
Côdigo C i v i l ,  teniendo en cuenta el ce r t if ic a d o  medico acompanado a la  deman 
da. En el auto que décréta esta medida se designarâ el curador provisorio .  
También se podrâ decretar las medidas de protecciôn personal del paciente que 
el juez considéré necesarias. Los autos a que se r e f ie r e  el présente numeral 
son apelables en el efecto devolutivo si en e llo s  se accede a ta ies  medidas, 
y en el d i fe r id o  si las niegan ( 354 ords. 2 y 31 ) .  l o . -  Los decretos de in^  
terd icc iôn  provisoria y d e f in i t iv a  deberân in scr ib irse  en el reg is tro  c iv i l  y 
n o t i f ic a rs e  al publico por aviso que se insertarâ  una vez por lo menos en el
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Diario O f ic ia l  y en un d ia r io  de amplia circulaciôn nacional, senalado por el
juez ". Asi las cosas, nuestra leg is lac iôn  la ha consagrado prâcticamente de 
la  misma manera desde los primeros côdigos de la union colombiana.
Debemos demostrar la  naturaleza cau te lar ,  en el cap itu le  destinado a 
e l lo ,  y por ahora decimos que la  in terd icc iôn provisoria " es aquel proceso 
cautelar de t ipo personal con el cual se anticipan los efectos de la  sentencia 
d e f in i t iv a ."  ___
I I .  NATURALEZA JURIDICA DE INTERDICCION PROVISORIA
A) ES UN PROCESO CAUTELAR
La in terd icc iôn provisional constituye un proceso cautelar en que se 
rea lizan  todos los actos establecidos para el proceso cautelar general : Acciôn 
Cautelar; Pretensiôn Cautelar; Decisiôn Cautelar y Ejecuciôn Cautelar. Su n^ 
tura leza caute lar dériva de la  comparecencia de las notas cara c te r is t ic as  esta 
blecidas para el proceso general. La Instrumentalidad. La in terd icc iôn  provi_ 
soria t iene  un caracter de instrumente de la  sentencia, es d ec ir ,  t ien e  puesta
la  mira en la  in terd icc iôn d e f in i t iv a  que ha de decretarse en el proceso. A l l ï
la  sentencia recoge lo realizado por la  in terd icc iôn  provisoria y la  moldea y 
adecûa a una situaciôn un tanto mas estable y duradera; quiere decir esto, que 
la  in terd icc iôn provisoria estarâ al servicio de la  d e f in i t iv a  y esta no podrâ 
concebirse autônomamente o separada del proceso p r in c ip a l;  la  in terd icc iôn  se^
râ provisional tanto en su contenido como en su vigencia en el tiempo, ya que
esta podrâ desaparecer antes de la  sentencia pero no i r  mâs a l lâ  de e l la .  Por 
ejemplo, no desaparece si no que se transforma en d e f in i t iv a  por la  fuerza que 
despliega la  sentencia. La Mutabilidad, debido a su carâcter provisional la  
cautela de in terd icc iôn provisoria serâ cambiante, o sea que puede modificarse  
con el paso del tiempo. Esta cautela puede v a r ia r  cuando varian sustancial -
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mente las situaciones materiales que la motivaron como se d ijo  en la  parte gie 
neral,"en cuanto se a liéné el estado sustancial de los datos reales sobre los 
cuales la  medida se adopta " (1 ) .
Como, lo hicimos en la  parte general pensamos que este es el cuadro de 
notas peculiares de un proceso cau te lar ,  y si todas e l la s  comparecen como aca^  
bamos de demostrarlo i  Que duda existe  en la naturaleza cautelar de la  in te r ­
dicciôn provisoria del disipador, demandante o sordomudo ?. —
B) ANTICIPA EFECTOS QUE HA DE PRÜDUCIR LA SENTENCIA.
Como lo hemos venido sosteniendo no sôlo la  in terd icc iôn provisional 
pretende la  efectiv idad de la  sentencia. l  Por que se duda que declarada de- 
f in it ivam ente la  in terd icc iôn no podamos dar cumplimiento a aquella ? No, 
pues va a producir los efectos que la  sentencia produciria si ya esta se hu- 
biere dictado. " Segûn la  opiniôn mâs extendida, la  sentencia que pone te rm i­
ne al ju ic io  de incapacidad t iene  naturaleza c o n s titu t iv a ,  en el sentido t r a -  
dicional del termine. En consecuencia la  incapacidad sôlo existe a p a r t i r  
del memento de la  sentencia. GOMEZ ORBANEJA explica esta naturaleza constitu^ 
t iv a  " porque aunque declare un hecho ya ex is te ,  la  enfermedad o incapacidad 
natu ra l,  le  da por primera vez una s ign ificac iôn  ju r id ic a ,  quitando o mermaji 
do la capacidad de obrar adquirida de derecho al césar la  mener edad y creaji 
do el presupuesto legal para el nombramiento del tu to r" .  Y en la  misma op i­
niôn ins is te  GUASP: El proceso de incapacidad " es un proceso c o n s t i tu t iv e ,  
porque en él no se constata una situaciôn ju r id ic a  material preex is tente , si_ 
no que se créa de nuevo, ya que el incapaz sôlo lo es a p a r t i r  de la  resolu-  
ciôn en que asi se proclama, sin p er ju ic io  de que, en otros procesos, pueden 
impugnarse actividades part icu la res  en atenciôn a fundamentos ju r id ico s  a f i -  
nes " Por mi parte estime que no séria  aventurado rev isar mâs detenidamente
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ta! postura d o c tr in a l ,  cosa que excede las intenciones de este estudio. Moti­
ves, como los que dan lugar a las incapacidades naturales que ademâs admiten 
graduaciones, segûn los constantes avances de la  ciencia médica, preexisten de 
suyo a la  sentencia de incapacidad. Me parece que, hablando en termines clâsi^ 
ces de sentencia declarativas y co n stitu tivas , en estes cases estâmes mucho 
mâs prôximos de las primeras que de las segundas " (2 ) .
Asi las cosas, la  in terd icc iôn d e f in i t iv a  va a tener un valor grobatorio  
en las negociaciones o actos que rea l ic e  el incapaz; por lo tanto , la  ley pres^ 
me de pleno derecho la  nulidad de los actos realizados por este con p o s te r io r i - 
dad a la in te rd icc iôn , esta presunciôn estâ consagrada en el a r t ic u lo  553 del 
C.C., que dispone ; " Los actos y contrâtes del demente, posteriores al decreto 
de in te rd icc iô n , serân nul os; aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado en 
in te rv a le  lûcido. Y por el con trario , los actos y contrâtes ejecutados o ce le -  
brados sin previa in te rd icc iô n , serân vâlidos; a menos de probarse que el que 
los ejecutô o celebrô estaba entonces demente ", " Constituye una tes is  absol^
tamente peregrina la  de que habiéndose probado solamente la  demancia pero no el 
conocimiento que de esta tuviera  el demandado al con tra tar,  la  nulidad que asi 
se funde ni puede perjudicar el contratante demandante ni perjudicar al contra- 
tante demandado. Visiblemente equivocado y sin respaldo es esta te o r ia  en 
relaciôn con la incapacidad absoluta de que adolecen algunas personas 
que por causas naturales carecen de voluntad o no pueden expresarla de^  
bidamente. Esta incapacidad, que e s te r i l i z a  juridicamente a quienes la  sufren 
hasta el extremo de no poder producir si qui era ob iig ac iones naturales es 
la llamada por los autores incapacidad n a tu ra l ,  porque proviene de cau­
sas f is ic a s  que desquician al consentimiento o impiden presar la  voluntad, y que
la  ley se l im ita  a reconocer en sus ordenamientos. Es la  f a l t a  de este elemen- 
to esencial de la  voluntad lo que le  dâ base ju r id ic a  a la  incapacidad de
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de con tra tar ,  y bien se ve por la  naturaleza de sus causas, que e l la  ex is ta  y 
opera por si sola, es ter i l izando  la  fuente, sin que nada tenga que ver al e fe£  
to el conocimiento que de e l la  tenga la  persona que contrata con el absoluta-  
mente incapaz. El solo hecho de la  demencia basta para que el individuo a fec -  
tado se considéré absolutamente incapaz para con tra tar, con todas sus conse- 
cuencias léga les , y no es necesario que se encuentre sometido a la  in terd icc iôn  
ni recluido en casa de locos a d ife rencia  de lo que acontece con la  incapacidad 
fundada en prodigal idad, que la  ley reduce al prodigio in te rd ic to  " (-3) ê En - 
tonces que valor tendra la  in terd icc iôn provisoria respecto de la  sentencia d£ 
f in i t i v a  ? (4) Pues la  conclusiôn no se hace esperar. El mismo valor probat£  
r io  que produciria la  sentencia si esta ya se hubiese dictado; es d ec ir ,  a par. 
t i r  de la  in terd icc iôn provisoria se debe, presumir de pleno derecho la  n u l i ­
dad de los actos realizados por el in te rd ic to  con posterioridad a su decreto
provis ional, siempre y cuando la sentencia declare la  in terd icc iôn d e f in i t iv a ;  
porque si esto no sucede, la  cautela no s o r t ira  ningûn efecto y se entenderâ 
que la  in terd icc iôn  provisoria no se produjo; en ta l  evento estarâ el supuesto
in te rd ic to  amparado por la  presunciôn de capacidad. " Como el contratante que
se afirma celebrô el negocio sin estar en pleno uso y goce de sus facultades  
mentales, motivo por el cual se demanda la  nulidad del acto, no estaba en el 
momento de r e a l iz a r  el negocio, declarado en in terd icc iôn ju d ic ia l ,  en el exâ_ 
men de la  cuestiôn ha de p a r t irs e  de la  base de la presunciôn de capacidad p£ 
ra c o n tra ta r ,  ya que segûn el a r t .  1503 del C.C., toda persona lo es legalmeii
te ,  excepto aquellas que la  ley declare incapaces " (5 ) .
I I I .  REQUISITOS DE LA INTERDICCION PROVISORIA
A) SUBJETIVOS
En cuanto al ôrgano ju d ic ia l  al igual que el proceso caute lar general 
y el proceso principal deberân concurrir los requisitos de ju r is d ic c iô n ,  com-
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petencia y compatibilidad estudiados anteriormente.
Como la  in terd icc iôn provisional puede darse en très clases de proce­
sos : in terd icc iôn  del disipador, in terd icc iôn por demencia, in terd icc iôn por
sordomudez, es necesario establecer que quien pueda pedir cada una de estas i £  
terdicciones también podrâ s o l ic i t a r  la in terd icc iôn prov isoria , incluso el 
mismo juez cuando de o f i cio in ic ia  el proceso de in terd icc iôn del demente fu -  
r ioso, 0 cuando éste cause graves incomodidades a los habitantes del-4ugar, ya 
que si el juez puede promover la  in terd icciôn d e f in it iv a  no hay obstâculo para 
que de o f ic io  promueva la in terd icc iôn  provisoria .
B) OBJETIVOS
Al igual que el proceso cautelar general, se deberân aqui reunir los 
requis itos de pos ib ilidad , idoneidad y causa, pero debemos hacer algunos co- 
mentarios en cuanto al Fumus Boni lu r is ;  a la  taxativ idad y a la  homogeneidad.
a) Fumus Boni lu r is  ( Apariencia de derecho ) . Para que el juez decr£
te la  in terd icc iôn provisoria debe e x is t i r  por lo menos una prueba sobre la
cual efectûe un estudio somero y que lo l le v e  a la  conclusiôn del posible es­
tado de enfermedad de la  persona que ha de soportar la  cautela; este documente 
no es otro que el c e r t i f ic a d o  expedido por un médico, ya que chocaria contra 
la  lôgica pretender decretar interdicciones sin que por lo menos el juez e fe£  
tue el ju ic io  de probabil idad o veros im ilitud  de los hechos alegados. Del 
c e r t i f ic a d o  del médico no se desprenderâ una apariencia de derecho a favor del 
demandante como se estableciô para el proceso cautelar en general, sino una 
apariencia de enfermedad en la  persona que ha de soportar la  cautela , y serâ 
aparente en la  medida en que hay que probarla plenamente durante el proceso, 
ta l  estado.
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b) Taxativ idad. Esta cautela puede tomarse en très  clases de procesos 
de in terd icc iôn asi : In terd icciôn del Disipador, consagrada como provisoria  
en los a r t icu lo s  536 del C. C iv il  y en el a r t ic u lo  427 inciso 2o .,  del Côdigo 
de Procedimiento C iv i l .  In terd icciôn del Demente o Sordomudo, que se consagra 
en el a r t ic u lo  659 numeral 6o. y 7o. del C.P.C.
c) Homogeneidad. Como lo hemos afirmado desde el proceso cau te lar  g£ 
nera l, la  homogeneidad, pero no identidad con la  ejecuciôn de la  sentencia con£
t itu y e  un requ is ite  ob je tivo ; y existiendo discusiôn en la  doctrina sobre el c£
râcter cau te lar de esta medida, nos parece importante pronunciarnos al respecto,
El efecto fundamental que producirâ el proceso de in terd icc iôn  serâ 
r e t i r a r  al in te rd ic to  declarado, de la  l ib r e  administraciôn de sus bienes; asi 
se deduce del a r t ic u lo  531 del C.C. " A los que por prôdigios o disipadores  
han sido puestos en entredicho de administrar sus bienes, se darâ curador leg£  
timo, y a f a l t a  de este, curador d a t ivo .E s ta  curaduria podrâ ser testamenta-
r ia  en el caso del a r t ic u lo  540.", y asi lo ha entendido la  jurisprudencia . "
" La capacidad de e je rc ic io  de una persona,segûn el a r t ic u lo  1502 del Côdigo 
C iv i l ,  es la  facultad de obligarse el m in is terio  o autorizaciôn de o tra .  Di_ 
cha capacidad es la  régla general, segûn el a r t ic u lo  1503, de la  cual estân 
excluldos en forma absoluta los dementes, los impûberes y los sordomudos que, 
no puedan darse a entender por e s c r ito ,  cuyos actos son absolutamente nulos, 
y no producen ni aûn obligaciones naturales ( a r t ic u lo  1504 y 1741 ) ,  y los r£  
lativamente incapaces en los têrminos del inciso tercero del citado a r t ic u lo  
1504 ( a r t ic u lo  60 D.E. 2820 de 1974 ) .  El a r t ic u lo  553 del Côdigo C iv i l  con­
sagra dos presunciones, una de derecho en su primer inc iso , en lo tocante con 
la incapacidad para contratar por si mismos que afecta al demente que ha sido 
declarado en in terd icc iôn ju d ic ia l ,  mientras e l la  esté vigente, y o tra  simpl£  
mente le g a l ,  corroborante de la  de carâcter general que establece el citado
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a r t ic u lo  1503 para todas las personas mayores de edad.
"Los efectos probatorios de toda presunciôn no son otros que los de pr£  
ducir convicciôn en el juez acerca del hecho presumido, sobre la  base indispen_ 
sable de que el presupuesto tâc tico  en que ta l  presunciôn se apoya esté plena­
mente acredito ( a r t .  176 del côdigo de procedimiento c iv i l  ) .  La presunciôn 
es, pues, plena prueba de aquel hecho, sin que sea necesario corroborarla o re 
fo rza r la  con otros medios de convicciôn. Presunciôn de derecho de incapacidad 
del in te rd ic to .  Es de anotar que la presunciôn de incapacidad del in te rd ic to  
por demencia es absoluta, porque el mencionado a r t ic u lo  553 establece que se­
rân nulos los contratos que celebren " aunque aleguen haberse ejecutado o ce l£  
brado en un in terva lo  lûcido ". De esta suerte, para declarar la  nulidad de 
todo acto 0 contrato celebrado por un in te rd ic to  por demencia, basta acred ita r  
con anterioridad se habia declarado la  in te rd icc iô n , no es necesario, pues de­
mostrar que estaba entonces demente " (6 ) .
Veamos entonces cuâl séria el efecto que produciria una in terd icc iôn  
provisoria: no queda la menor duda que serâ el r e t i r o  " provisional " del in ­
te rd ic to  de la  administraciôn de sus bienes quedando afectado la  nulidad los 
actos, 0 contratos efectuados por éste , e l lo  se desprende de! a r t ic u lo  553 del 
C.C. " Los actos y contratos del demente, posteriores al decreto de in terd icc iôn  
serân nulos; aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado en un in te rva lo  l £  
ci do. Y por el contrario los actos y contratos ejecutados o célébrados sin 
previa in te rd icc iôn , serân validos; a menos que probarse que él que los e jec£  
tô 0 celebrô estaba entonces demente ".
De otro lado, al decretarse, la  in terd icc iôn ju d ic ia l ,  se destruye la  
presunciôn de capacidad en el in te rd ic to ,  ya que si no se ha producido ta l  de-
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claraciôn esa persona gozarâ de la  presunciôn de capacioad : " Presunciôn legal 
de capacidad del no in te rd ic to .  En cambio, la presunciôn de capacidad es le g a l ,  
porque el citado a r t ic u lo  553, en su segundo inc iso , admite desvirtuarla  si se 
demuestra que la persona que celebrô o ejecutô el acto o contrato " estaba en­
tonces demente ". Por consiguiente, las actuaciones en la vida c iv i l  de las  
personas legalmente capaces que no han sido declarados en in terd icc iôn ju d ic ia l  
por insanidad de j u ic io ,  estân amparadas por la re fe r id a  presunciôn legal de c£ 
pacidad y en ta l  v ir tud  son vâ lidos, mientras no se declaren judicialm ente lo  
con trar io , para este efecto serâ necesario la  plena prueba de que la  persona 
que los celebrô padecia " entonces una grave anomalla psiquica. Cuando la  pr£  
sunciôn es le g a l ,  como se d i jo  y segûn lo dispone el a r t ic u lo  56 del côdigo c i  
v i l  puede ser desvirtuada si se acredita plenamente el hecho contrario al que 
el leg is lador t ien e  por c ie r to  con apoyo en los antecedentes o circunstancias  
que la configuran. Tal ocurre en el caso previsto por la norma legal la que 
acaba de c i ta r s e ,o  sea, en cuanto a los actos o contratos provenientes de quien 
sufre de grave anomalla psiquica sin haber sido declarado previamente en intejr 
dicciôn ju d ic ia l  por ese môtivo, respecto de lo cual se ha expresado la Corte 
en los siguientes têrminos : 1. Cuando una persona no estâ ni ha estado en i £
terd icciôn  por causa de demencia, no puede ser declarado nulos los contratos 
por e l la  celebrados, mediante la  simple prueba de que ta l  persona ha adolecido 
de una s icos is , es necesario que se aduzca una doble prueba a saber: " que ha 
habido una ' perturbaciôn patolôgica de la  activ idad psiquica que suprime la  
l ib r e  determinaciôn de la vo lun tad ', segûn la  terminologia muy técnica del cô­
digo alemân, o que excluya la  ' capacidad de obra razonablemente ' ,  como lo di_ 
ce el côdigo suizo y que esa perturbaciôn patolôgica de la  actividad psiquica 
fue conocimiento a la  celebraciôn del contrato. 2. Por lo que atahe a la  p)ri_ 
mera de las pruebas in ic iad a s , debe observarse que es necesaria porque no toda 
psicosis acarrea por si misma la  incapacidad c i v i l .  Lo que in teresa, desde el
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punto de v ista  ju r id ic o ,  no es saber si el contratante adolecia de una enfermedad 
mental cualquiera, sino averiguar si el desarreglo de sus facultades psiquicas, 
por su gravedad, impidio que hubiera un consentimiento susceptible de ser tomado 
en cuenta como fac to r  déterminante del respective acto ju r id ic o  " (7)
Asi las cosas, la  in terd icc iôn provisoria también impi ica una presunciôn 
de incapacidad que desvirtûa la  presunciôn de capacidad, claro es tâ , con un ca­
râc te r  provisional hasta que no sea ra t i f ic a d a  por la  sentencia.
De lo an te r io r  se deduce un claro paraielismo y coindidencia de efectos de 
la  in terd icc iôn d e f in i t iv a  y la  p rov isoria , es dec ir ,  estâ asegurando la proviso^ 
r i  a los efectos anticipadamente de lo que ha de producir en el futuro la  d e f in i ­
t iv a ;  por lo tan to , no consideramos correcto e xc lu ir  del cuadro de los procesos 
cautelares personal es la  in terd icc iôn provisoria ni negarle su carâcter cau te lar  
argumentando que no comparece el " req u is ite  " homogeneidad pero no identidad  
con la ejecuciôn.
C) DE LA ACTIVIDAD
La cautela de in terd icc iôn provisoria seguirâ las reglas générales del pr£  
ceso caute lar: lugar y forma a las cuales remitimos. Respecto del tiempo ex iste  
unas variantes en cuanto que la in terd icc iôn provisoria del disipador se debe p£ 
d ir  en la  demanda ûnicamente, e l lo  se deduce del a r t ic u lo  427 del C .P .C . , inciso  
2o.. " En la demanda podrâ pedirse la  in terd icc iôn provisional que autoriza  el 
côdigo c i v i l ,  cuestiôn que se decidirâ mediante incidente con independencia de! 
curso del proceso " ,  respecto de la  in terd icc iôn  provisoria del demente o sord£ 
mudo esta puede s o l ic i t a r  y decretarse durante el curso de la  primera instanc ia ,  
es d ec ir ,  hasta antes de d ictarse la  respectiva sentencia, ( a r t ic u lo  659 nume­
ral 6o .,  del C.P.C. ) .
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IV. PROCEDIMIENTO DE LA INTERDICCION PROVISORIA
A) NACIMIENTO
La in terd icc iôn provisional surge de la peticiôn que se le  formula al 
juez sin que la ley e x i ja  ninguna formaiidad especial, por lo tan to , la  in te r ­
dicciôn provisoria del disipador se podrâ efectuar a manera de " peticiôn esp£ 
ci al " en el cuerpo de la  demanda; en el caso de demencia o sordomudez, esta 
puede ser formulada en la  demanda o sea en escrito  separado hasta antes de la  
sentencia de la  primera instancia .
Consideramos también que es un anexo especifico de las très interdiccTo  
nés provisorias , el ce rt if icad o  médico sobre el estado del presunto in te rd ic to  
expedido bajo la  gravedad del juramento, de donde résulta  la necesidad y urgeji 
cia de la  caute la , ya que el juez debe tener como minimo una prueba para decre 
t a r la ,  ademâs constituye un anexo especifico oel proceso de in terd icc iôn para 
in ic ia rs e  su trâm ite ( a r t ic u lo  659 numeral l o . ,  del C.P.C. ) .
B) DESARROLLO
a) P râc tica . La in terd icc iôn  provisoria en sus très modalidades, se 
practica de dos formas a un mismo tiempo por anotaciôn y por n o t i f ic a c iô n ,  con 
la  obiigaciôn del cumplimiento en ambas forma de ejecuciôn,
1. Por anotaciôn. La interadicciôn provisoria deberâ anotarse en el r £  
g istro  c iv i l  de nacimiento que corresponde a la persona declarada prov is ional-  
mente in te rd ic ta ,  para lo cual deberâ o f ic iâ rs e le  al notario o alcalda respe£ 
t iv o .  De otro lado', se anotarâ también dicha in terd icc iôn provisoria en la  
o fic ina  de reg is tro  de instrumentes pûblicos correspondiente, en donde el inteir 
dicto tenga bienes raices ( a r t ic u lo  659 numeral 7o. y 536 del C.C. ) ,
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Nos parece que para este caso, no solamente la  anotaciôn de la  in te r  - 
dicciôn provisoria deberâ efectuarse en la  o fic ina  de reg is tro  de inmuebles ; 
ademâs, si el in te rd ic to  posee bienes muebles sujetos al reg is tro  también a l l i  
deberâ efectuarse la anotaciôn ( o f ic in a  de reg is tro  de automotores, capitanias  
de puertos, de reg istres de aeronaves etc . ) porque su patrimonio no necesaria-  
mente debe estar integrado por bienes inmuebles.Por otra parte , es necesario 
aarle  al a r t ic u lo  636 del côdigo c iv i l  una interpretac iôn acorde con nuestra 
época, ya que el texto fue dictado en 1887 y anteriormente no existiar-otro re ­
g is tro  que el de inmuebles;asi donde se dice " o f ic in a  de reg is tro  de instrumen 
to s pûblicos " debe decirse " o f ic in a  de reg is tro  " simplemente, ya que hoy 
existen otros.
2. Por no.tificaciôn. De otro lado, ademâs de la an ter io r  anotaciôn de­
berâ modificarse la  decisiôn al pûblico en general en dos formas ; por insersiôn  
de la providencia de la  in terd icc iôn provisoria en el D iario O f ic ia l ,  por una 
vez; y por publicaciones en un periôdico de amplia circulaciôn nacional, ( a r t .  
659 numeral 7; 536 del C.C. ) e l lo  con el objeto de que toda persona pueda en- 
terarse del estado en que se encuentra la  persona y se abstenga de negociar con 
e l la .
Estas d is t in tas  pero simultâneas formas de e jecutar la  in terd icc iôn  
provisoria deberân cumplirse al pié de la  le t ra  como lo manda la le y ,  si f a l t a  
algunas de estas formas o una de e l la s  es defectuosa pensamos que no desvirtûa  
la  presunciôn de capacidad y no podrâ alegarse la  presunciôn de incapacidad .
b) Côntradicciôn. Para ejecutar la  providencia de in terd icc iôn  provis£  
r ia  no serâ necesario que esté é jecutoriada. Bastarâ que haya sido notificada  
al pe t ic io nario  y podrâ ser recurrida con reposiciôn y con apelaciôn ( a r t .  659 
numeral 6, inciso 4 ) .
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C) TERMINACION
a) Terminaciôn normal. La in terd icc iôn proyisoria en los casos raenci£ 
nados terminarâ normalmente con la  sentencia que décréta la  in terd icc iôn  d e f i ­
n i t iv a  y sigue las reglas générales.
b) Terminaciôn anormal. En princ ip io  son apiicables todas las formas 
de terminaciôn anormal del proceso cautelar a la  in terd icc iôn prov isoria , exce£ 
to por terminaciôn anormal del proceso p r in c ip a l.  Como hemos establécido, el 
proceso principal no puede terminar por desistim iento, transacciôn o perenciôn, 
ni por inactiv idad  del demandante, esto es : a) Desistimiento y Transacciôn.
La in terd icc iôn  p rov isoria , no puede terminar pues los derechos que se discuten 
en el proceso ni estân en disposiciôn de las partes ni son négociables, b) Por 
perenciôn. La in te rd icc iôn  del demente o sordomudo constituye un proceso de 
ju r iso icc iôn  vo lun ta r ia ,  consagrada en el a r t ic u lo  649 numeral 7 del C .P .C .,
y el a r t ic u lo  346 inciso 5 del mismo côdigo prohibe ta l  dec laratoria  de peren­
ciôn para los procesos de ju r isd icc iô n  vo luntaria . c) Por inactiv idad ciel de­
mandante. Tampoco a esta cautela le  es ap licable el a r t ic u lo  346 inciso 5 en 
su parte f in a l ,  es d e c ir ,  que cuando no se puede pedir la  perenciôn y se dan 
los supuestos de esta ( permanecer por mâs de seis meses el expediente en la  
secretaria  sin actuaciôn ) se puede pedir el levantamiento de las cautelas, pues 
el a r t ic u lo  sôlo se requ ir iô  al levantamiento de embargos en los procesos de 
cuciôn, y con esto sobran razonamientos,
Lo a n te r io r  se api ica al desistimiento del proceso cautelar y por ven- 
cimiento de termines; por lo tan to , podrâ obtenerse levantamiento de la  in te r ­
dicciôn provisoria  cuando la  sentencia d e f in i t iv a  niega la  in te rd icc iô n , cuando 
hay revocatoria del acto admisorio de la  demanda, y por sentencia in h ib i to r ia .
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Esto implied que cuando se levanta la  in terd icc iôn  provisoria por estos 
motivos se considéra como si la persona nunca hubiere estado bajo in te rd icc iô n .  
Se podrâ re h a b i l i ta r  al in te rd ic to  pero la  in terd icc iôn  que se va a levantar no 
serâ la provisoria sino la d e f in i t iv a ,  y regresarâ a su estado de capacidad de£ 
de el rehabilitam iento.
V. EFECTOS DE LA INTERDICTION PROVISORIA
Los efectos tanto ju r id ico -m ate r ia les  como procesales sigue IcFs reglas  
del proceso cautelar general y sôlo hacemos re fe re n d a  a los ju r id ico s  m ateri£  
les.
A) DIRECTOS
Constituyen efectos directos del proceso caute lar las incidencias inm£ 
diatas en el mundo material y para el caso de la in terd icc iôn  provisional lo S£ 
râ el re t iro  del in te rd ic to  de la  administraciôn de sus bienes, eliminaciôn de 
la presunciôn de capacidad y la  implantaciôn de la  presunciôn de incapacidad.
Al respecto ver jurisprudencia transcri ta en el aparté r e la t iv e  a la  h£ 
mogeneidad de esta cautela: asîmismo: " cuando en ta ie s  procesos se décréta la  
interdicciôn por demencia, queda desvirtuada con carâcter general y absolute, 
para el fu turo , la  preindicada presunciôn de capacidad y reernplaza por una 
presunciôn de incapacidad, segûn lo dispone el primer inciso del a r t ic u lo  553 
ael côdigo c i v i l .
"Esta ûltima presunciôn conservarâ su vigencia hasta que se haya re g is t ry  
do la providencia que décréta la  reh ab il itac iô n  ju d ic ia l  del in te rd ic to  ( a r t .  
556 côdigo c iv i l  ) ,  y mientras tan to , como atrâs d i jo ,  todos los actos j u r i d i ­
cos que rea lice  en ese in te rv a lo ,  como proveniente de una absolutamente incapaz
125
estarân viciados de nulidad absoluta, aunque aleguen habersen ejecutado o cele 
brado en un in te rva lo  lûcido . Es, pues una presunciôn de derecho como atrâs  
se d i jo  " (8 ) .
B) INDIRECTOS
Como se establece para el proceso general, son innumerables los efectos  
que indirectamente o por via r e f le ja  pueden producirse con la dec la ra to r ia  de 
incapacidad provisoria del disipador; ataca los actos de disposiciôn con n u l i ­
dad re la t iv a  mientras que los otros casos con nulidad absoluta.
Es de anotar también que los efectos que se han de producir con la  in ­
terdicciôn provisoria estarân en vigencia plenamente cuando es " ra t i f ic a d a  " 
por la  in terd icc iôn d e f in i t iv a :  por lo tan to , alguien que alegara una nulidad 
de un acto celebrado por el in te rd ic to  desde que estuvo en in terd icc iôn  prov i­
soria deberâ acred ita r  también la  in terd icc iôn d e f in i t iv a ,  toda vez que si el 
proceso cautelar termina anormal mente esta no habrâ surtido ningûn efecto -  vea 
mos esta jurisprudencia : " no hay, pues, ju ic io  pra obtener que una persona 
sea declarada en in terd tcc iôn provisional por demencia. Tal s ituac iôn , como 
de su propia naturaleza y denominaciôn se desprende, es t r a n s i to r ia ,  in te r in a ,  
lograda en un incidente del ju ic io  especial de in te rd icc iô n , mientras se dec i­
de definitivam ente si hay o no lugar a la  declaraciôn de entre dicho demandado, 
como lo establece inequivocamente el a r t ic u lo  535 del C.C.. Una in te rd icc iôn  
provisoria d e f in i t iv a ,  es un disparate inaceptable, el derecho provisorio se 
dicta sobre la  base de informaciones simplemente verbales que no tienen s iq u i£  
ra el mérito de prueba tes tim on ia l,  a t i t u l o  mas bien de medida p recau te la t iva ,  
en todo caso, sin comprobaciôn adecuada y legal de la  demencia. Es la  in te r ­
dicciôn oefin iva  que se décréta en el f a l lo  que f in a l i z a  el ju ic io  especia l,  
la que reposa y se funda sobre la  demostraciôn plena, sobre la  base de p e r i ta ^
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gos medicos, de la  incapacidad probatoria compléta que le atribuye el a r t ic u lo  
553 del C .C., al extremo de consagrar la  nulidad absoluta de todos los actos y 
contratos ejecutados o celebrados con posterioridad a é l , aunque se alegue haber 
se hecho en un in te rva lo  lûcido. Concederle el mismo mérito probatorio al decr£  
to provisorio que no ha alcanzado su confirmaciôn to ta l  en el d e f in i t iv e ,  equi-  
va ld r ia  a decretar una nulidad sin prueba de la incapacidad en que se funda"(9 ) .
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POR EL DERECHO DE BIENES
SUSPENSION CAUTELAR DE OBRA NUEVA - DESTRUCCION CAUTELAR DE OBRA RUINOSA 
I .  CONCERTO
Nos referimos a la  suspension provisional de la  obra nueva mientras el 
proceso posesorio termina con sentencia, sus elementos serân estudiados en el 
punto referente  a la  naturaleza. " Aunque la acciôn de daho temido ( cautio  
danni in fe c t i  ) se présenta histôricamente como una acciôn causi-posesoria, 
proveniente de las relaciones de vecindad, ha adquirido ahora, en el moderno 
derecho el carâcter de una acciôn cautelar y las correspondientes providencias 
parece que deben ser consideradas como cautelares. En el derecho romano, si 
de un e d i f ic io  prôximo podia temerse un peligro para la  cosa sobre la  cual un 
sujeto ten ia  un derecho cualquiera, podrâ dicho sujeto e x ig ir  que el dueho del 
e d i f ic io  que amenaza ruina prestarâ cauciôn a f in  de prévenir el daho que podia 
seguirse de la  caida de! e d i f ic io  ( cautio damni infecto ) .  Si el p ropietario  
del e d i f ic io  se negaba a hacerlo, el magistrado autorizaba al s o l ic ita n te  para 
entrar en posesiôn del e d i f ic io  ( missio in possessione, ex primo decreto ) ,  y 
si este medio continuaba siendo infructuoso, el magistrado emitia un segundo 
decreto que t ra n s fe r ia  defin itivam ente el introducido en la  propiedad todos los 
decretos que t ra n s fe r ia  defin itivam ente el introducido en la  propiedad todos
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los decretos que tra n s fe r ia  definitivamente al introducido en la  propiedad to ­
dos los derechos del vecino sobre el e d i f ic io  que amenazaba ruina ( c f r .  HESSE, 
die cautio damni in fe c t i ,  Gottingen 1338 )" (1 ) .
Como podemos observar los in terd ictos de obra nueva y obra ruinosa t i £  
nen su fuente en el derecho romano ( 2 ) ,  como la iiiayoria del derecho colombiano 
y la figura  nos 11 ego a través del derecho espahol " En el antiguo Derecho E£ 
pahol,las partidas, después de d é f in ir  que es obra nueva ahade que_^ " Puede 
la  vendar o estoruar todo one que tenga que recibe tuerto por e l l a ,  Esso mismo
puede fazer f i j o s ,  o sus sieruos, o sus personeros " ( 3 .32.1  ) .  La p roh ib i-
ciôn puede hacerse d irecta y claramente, o por via ju d ic ia l :  en p rinc ip io  mâs 
parece basada en el derecho subjetivo pleno que en la  posesiôn : " que la non 
fagaaes en lo rnio o en cosa que es contra mio derecho ", dice el denunciante.
La acciôn compléta al usufructuario, acreedor p ig n ira t ic io ,  feudatario o e n f i -  
tenta contra extrahos: no contra el " sehor del suelo " (  3 .32 .4  ) Y compete 
asîmismo al t i t u l a r  de servidumbres personal es, y no de las predial es para la  
que no existen denuncia y que sôlo pueden defenderse mediante acciones ordina 
r ias  d ir ig idas  a que se deshaga la  mala hecho o se indemnicen los danos.
"Las consecuencias de la  prohibiciôn son semejantes a las del Derecho 
Romano : " Tan gra fuera ha este vendamiento, quier se faga con derecho, o non, 
que si aquel ue faze la  lauor fuere rebelde, non, que si aquel que fa z r  la  
lauor fuere rebelde, non queriendo dexar la  labrar después que le  fuere vedado,
que todo lo que adelante labrase, que lo deue el judgador fazor derr ibar  a su
Costa " ( 3 .32 .8  ) .
"Hecha la prohibiciôn y ante la  demanda del denunciado, el juez debe 
tomar juramento al denunciante de " que este vendamiento non lo faze m alic io -
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samente, mâs porque cree que ha derecho de lo fazer
"Recibido el juramento, sigue el p le i to ,  mâs si pasan tres meses sin f £  
l l a r l o ,  ( a contar de la  denuncia ) el juez debe ( o puede : e l lo  no estâ c la ­
ro ) au to r izar  la  continuacion de la  obra previa prestacion de su fic ien te  f i a £  
za ( 3 .32 .9  ) : antes, no estâ obligado el denunciante a re c ib i r la  ) " ( 3 ) .
Asi las cosas encontramos con que los in te rd ic tos  de obra nueva y obra 
v ie ja  fueron regulados en nuestro primer côdigo ju d ic ia l  nacional ( 1872 ) .  A 
p a r t i r  de los a r t icu lo s  1246 a 1267 bajo la  nomenclatura de " denuncia de obra 
nueva y denuncia de obra v ie ja  " con un procedimiento bastante râpido pero sin 
que se consagrara la  suspensiôn prov is ional, " a r t ic u lo  1246. el que se créa 
perjudicado con la  obra o construedôn que otro hace, puede demandar la  suspe£ 
siôn de dicha obra en todo o en parte , ante el juez de lugar en que e l la  se e£ 
tâ haciendo.A rt icu lo  1247. El demandante debe acompahar a su demanda la  pru£ 
ba del p er ju ic io  que sufre en su propiedad, y la  de que esta le  pertenece, Ar. 
t ic u lo  1248. Propuesta asi la demanda, el juez resolverâ trasladarse inmedia- 
tamente con su secretario  y dos per ito s , que el nombrarâ al lugar donde se 
construye la obra, previa , c itaciôn del denunciante y del denunciado, sehalâ£  
dose en la  resoluciôn la  hora en que habrâ de practicarse la d il ig en c ia  de in £  
pecciôn. A rt icu lo  1249. Si de las pruebas presentadas y de la  exposiciôn de 
los per ito s , que deberâ in scrib irse  inmediatamente, resu ltare  el pe r ju ic io  a l£  
gado por el denunciante el juez prevendrâ en el mismo acto al denunciado o al 
que haga sus veces en el lugar de la  obra, o a los que los construyan, que di_ 
cha obra debe suspenderse y demolerse, a costa del denunciado, lo que hubiere 
construido, si estô no pudiere conservarse sin p er ju ic io  del denunciante "
" A rt icu lo  1257. Todo el que se créa amenazado de per ju ic io  en su e d i f ic io  o 
heredad por otro e d i f ic io  u obra cualquiera que amenace ru ina, puede pedir la  
demoliciôn de éste , o su reparaciôn si fuere posible. Es juez compétente para
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ü ir  estas demandas el del c irc u i to ,  t e r r i t o r io  o providencia donde estuviere si_ 
tuado el e d i f ic io  de la  obra que amenaza ruina " " Articu lo  1258. Propuesta la  
demanda, que deberâ serlo contra el dueho o el usufructuario del e d i f ic io  u obra 
que amenaza ru ina , el juez resolverâ inmediatamente procéder a la inspection de 
dicho e d i f ic io  u obra, con dos peritos que él nombrarâ en la misma resoluciôn, 
y los cuales no podrân ser tachados. " " A rt icu lo  1259. Sin mâs demora que la  
necesaria para la  comparecencia y posesiôn de los peritos , y para la  c itac iôn  
del demandante y del demandado, el juez se trasladarâ con aquel los , s-tt secret^  
r io  y las partes, si quisieren concurrir ,  al lugar donde éste esté situado el 
e d if ic io  en cuestiôn: a l l i  practicarâ un detenido examen y o irâ  el concepto de 
los peritos , que se entenderâ por escrito  inmediatamente; y si de todo re s u lt^  
re que dicho e d i f ic io  u otra amenaza realmente cae y perjudica en su propiedad 
al quere llante , el juez en el acto mismo, proveerâ otro auto ordenando al que- 
rellado o demandado que procéda a la  demoliciôn del e d i f ic io  u obra, o a su re 
paraciôn, si ésta bastare para impedir el per ju ic io
Vino luego la  Ley 105 de 1931 y a l l i  se consagraron las medidas y los
ju ic io s  posesorios especiales en el t i t u lo  XXIX a p a r t i r  del a r t ic u lo  888 has­
ta el 892 mâs o menos con la  misma redacciôn del côdigo ju d ic ia l  a n te r io r ;
SE ANTONIO ARChILA comentaba " las disposiciones anteriores responden sustan- 
cialmente en su doctrina, a las de los a rt icu los  911 a 919 del proyecto Arbe- 
lâez ,  acogidos por el Consejo de Estado en los aa. 1044 a 1047 del proyecto de 
esta corporaciôn. En los ju ic io s  de que se t ra ta  se persigue también la  mane­
ra de prévenir perju ic ios o dahos que puedan causarse a e d if ic io s  o heredades 
y aun a sus moradores con obras del hombre o de la  naturaleza, cosas de p rev i-
siôn social necesaria " (4 )  de otro lado asî lo confirmaba la  propia comisiôn
redactora de la  ley 103 as i:  " Bajo esta rûbrica , armônica con el Côdigo C iv i l ,  
la  Ley 103 coloca las disposiciones que bajo las de denuncio de obra v ie ja  co£ 
t iene  el côdigo vigente, salvo ligeras  modificaciones en la  redacciôn, hemos
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dejado dichas disposiciones en la  forma consagrada en la  ley 103 ( a r t .  888 a 
892 ) " (5 ) .
De otro lado, entre las modificaciones que se inclu ian  estaba la  del ar_ 
t ic u lo  892 de dicho côdigo que establecia: " El a r t ic u lo  875 es ap licab le  a es­
tos ju ic io s "  y por su parte ese a r t ic u lo  875 establecia: " el juez puede, du­
rante el ju ic io ,  tomar las medidas provisionales que sean necesarias, segûn 
la naturaleza del asunto " ,  es decir con esta redacciôn se dejô ab ierta  la  pue£
ta para tomar cualquier medida que el juez considerara necesario, en cualquier
momento.
Con el a r t icu lo  875 correspondra al articu lado re la t iv o  a la  servidumbre, 
LUIS FELIPE DE LA TORRE comentaba " El juez puede, antes del f a l l o ,  adoptar las  
medidas preventivas que estime necesarias ( a r t .  875 } Esta prevision respoin 
de a la necesidad de e v i ta r  perju ic ios  o dahos ocasionados por situaciones de 
urgente soluciôn, como en el ejemplo puesto a trâs ,  de una caheria de desague 
obstruida que puede ser causada de una inundaciôn y hasta de peligrosa insalu-  
bridad si son aguas negras las estancadas. En este caso, el juez puede ordenar 
que se suprima la  obstrucciôn del desague y la  servidumbre de aguas I lu v ia s  arro  
jadas sobre un predio por una acequia o a lbahal, si el juez ve que es inminente 
y grave el daho que esas aguas han de causar dejândolas correr por su cauce ar  
t i f i c i a l ,  puede ordenar la  clausura provisional de éste , mientras viene el f a ­
l lo  d e f in i t iv e  " ( 6 ) .  De otro lado, en lo re la t iv o  a las denuncias de obra nu£
va y v ie ja  se decîa que por el mismo autor " El a r t .  889 presta , en su primer
inciso , atenciôn preferencial el caso distinguido antes con la denominaciôn de 
" obra nueva "; y en su segundo inc ico , al llamado de " obra v ie ja  ".
" El primero ocurre cuando al qui en estâ levantando un e d i f ic io ,  muro u 
obra, en condiciones de p e r ju ic io  para el poseedor de un predio, con violaciôn
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de las normas que rigen la  vencidad: desquiciamiento de muros o cimientos, mal 
uso de la medianeria, te jas  o ventanas contra la  le y ,  etc . . El segundo, se 
présenta frecuentemente por vetustez de un e d i f ic io ,  amenaza de ruina por dété­
r io re  ocasionado por incendie, terremoto, inundaciôn, e t c . ,  en forma que sea pr£  
bable un derrumbamiento que cause daho a terceros. Como es fâ c i l  comprender, g£ 
neralmente el peligro del s in ies tro  en este caso es inminente, y si para conj£  
ra r lo  no hubiera otro medio que el de la  secuela del ju ic io  con todas sus f o r ­
mulas y termines la  decisiôn l le g a r îa  cuando el daho ya se hubiera consumado.
A e v i ta r lo  en lo posible se enderezan las medidas de urgencia y adopciôn inme- 
diata  que autorizan los a r ts .  891 y 892. Es d e c ir ,  que el juez debe proveer lo 
que sea de! caso, apenas se preste la  cauciôn, que el demandante debe dar, de 
manera que el juez debe darle curso a la  demanda el mismo dia de su presentaciôn 
y ese mismo dîa aceptar la  cauciôn si se ofrece, nombrar el p e r i to ,  p rac ticar la  
inspecciôn ju d ic ia l ,  aunque no se haya podido c i ta r  al demandado, y en el mismo 
acto de la d il ig en c ia  resolver el asunto y hacer cumplir su decisiôn. Si se o^ 
serva que el peligro no es inminente, se da cursos a la  acciôn en la forma ind£  
CADA AL PRINCIPIO. En este evento, si en la  sentencia se ordena la  destrucciôn 
0 modificaciôn de alguna cosa, se previene al demandado que cumpla el f a l lo  
dentro del termine prudente que se le  f i  j e ,  adv ir t ién do le  que si desobedece qu£ 
aa autorizado el demandante para procéder él directamente o mediante un tercero  
a Costa del demandado, segûn el a r t .  1610 del C.C. ( inc. 2o .,  a r t .  889 C.J. )"
(7 ) .
Al l le g a r  el côdigo de procedimiento c iv i l  actual ( 1970 ) se consagrô 
en el a r t ic u lo  430 los procesos posesorios especiales para re fe r irs e  a los ca­
sos de prohibiciôn de construcciôn de obra o ejecuciôn de un hecho, destrucciôn 
0 modificaciôn de una cosa y demoliciôn o reparaciôn de e d i f ic io  que amenaza 
ruina o derribo de ârbol mal arraigado.
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A IM  se consagraron très numérales y ademâs con dos incises f in a le s ,  de 
les cuales el primero nos interesa y lo transcribim os: formulada la  s o l ic i tu d ,
el juez procédera inmediatamente al reconocimiento respective acompanado de 
un péri t e ,  cuyo dictâmen no sera objetab le; si del examen résulta  un peligro  ij% 
minente en la d i l ig en c ia  tomarâ las medidas que fueren del case para conjugarar
lo . Efectuada la  d il ig en c ia  continuarâ el trâm ite  del proceso Como podemos 
observar este incise se r e f ie r e  en su colocaciôn ûriicamente al case del te rcer  
numeral que dice: " 3. Si la  demanda se d ir ig e  a precaver el peligro 'que se 
tema de ruina de un e d i f ic io ,  un arbol mal arraigado u otra cosa semejante, el 
demandante podra ped ir, en cualquier estado del proceso, que se tomen las medi_ 
das de precauciôn que fueren necesarias Pero enfonces nos preguntamos, si 
es posible ap iica r  este inciso a los casos consagrados en los très numérales 
del 430; creemos que s i ,  ya que no existe  razôn para que se piense de otra ma­
rnera, pues los dos numérales in ic ia le s  solo se re f ie re n  al contenido y efectos  
posteriores a la sentencia d é f in i t iv a ,  ademâs refuerza esta posiciôn al antece 
dente h is tôrico  del a r t ic u lo  892 del C.J. de 1931. Con este mismo c r i t e r io  se 
expresa el profesor HERNANDO MORALES MOLINA '' Si el examen résulta  un peligro  
inminente, a ju ic io  del ju e z ,  este en la d i l ig e n c ia  tomarâ las medidas que fue 
ren del caso para con jurarlo , es d e c ir ,  que las medidas cautelares so lic itadas  
por el demandante solo son m ateria l de proveimiento de la  d i l ig e n c ia ,  despues de 
la  inspecciôn y de que el péri to rinde un dictâmen, del cual se deduzca dicho p£ 
l ig ro .  Taies medidas quedan a la  discresionalidad del juez y serân de orden ma­
t e r i a l ,  como apuntalar una pared e inclusive d e r r u î r la ,  suspender una obra o par 
te de e l l a ,  cortar un â rb o l , destapar una canerîa , e tc , , Pasada la  inspecciôn 
continuarâ el trâm ite  del proceso hasta d ic ta r  sentencia, asi por via de medida 
cautelar se haya obtenido la  f in a l id a d  de la  demanda " ( 8 ) ,
Por lo tanto podemos conclu ir que la  suspension caute lar de obra nueva 
y destrucciôn cautelar de obra ruinosa son aquellos procesos mediante los cua-
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les se le prohibe al demandado temporal mente la  construcciôn de una obra; o sea 
le  ordena ejecutar un hecho a f in  de prévenir un daho, mi entras el proceso prin^ 
ci pal produce su fa l lo  d e f in i t iv e .
I I .  NATURALEZA JURIDICA
A) ES UN PROCESO CAUTELAR
Es este uno de los puntos de mayor discusiôn d o c tr in ar ia  (9) que se ha 
considerado entre los llarnados in te rd ic tos  de obra nueva y obra ruinosa como 
cautelares.
El primero de e l lo s ,  el profesor CARNELUTTI, observa en el proceso priin 
ci pal de in te rd ic to  de obra nueva o de obra ruinosa un proceso cautelar ( en 
nuestro medio; procesos posesorios especiales, trâm ite  abreviado a r t .  430 del 
C.P.C. ) ,  vinculando su prov is iona lidad e instrumentalidad a un eventual y u l ­
t e r io r  proceso ordinario  y dec larativo  ( 10) .
Sin embargo CARNELUTTI corr ig iô  su c r i t e r io  o mejor lo aclarô en su 
obra " Instituciones " asî : " Como entre el proceso contencioso y el proceso 
voluntario se insinua el tertium  genus del proceso penal, o entre el proceso 
cognitivo y el proceso ejecutivo el proceso de inyuncidn, asî también existe  
una f igura  intermedia entre el proceso d e f in i t iv o  y el proceso cautelar: ta l  
es el proceso posesorio, del cual en algunas elaboraciones anteriores yo seha- 
lé  y destaqué la  analogîa con el proceso cau te lar ,  pero no supe precisar la  dj  ^
ferencia. El carâcter comûn entre el proceso cau te lar y el proceso posesorio 
estâ en que tanto este como aquel no son d e f in i t iv o s ,  en el sentido de que pu^ 
de desplegarse después de e llo s  otro proceso ( d e f in i t iv o ,  tradicionalmente 11^  
mado p e t i to r io ;  c f r .  a r t .  704 y siguientes ) para la  composiciôn de la misma 
l i t i s :  la  identidad de la  l i t i s  entre proceso posesorio y proceso p e t i to r io  es 
m anifiesta; y es inconvertib le  que después de la  composiciôn en sede posesoria 
puede obtenerse la  composiciôn d é f in i t iv a  en sede p e t i to r ia .  Los carâcteres
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asî delineados del proceso posesorio se fundan sobre su funciôn, la  cual no es^  
ta en la composiciôn de la  l i t i s  mediante la  deelaraciôn o la  constituciôn de 
certeza de una relaciôn ju r îd ic a ,  sino mediante el ordenamiento de una s itu a -  
ciôn de hecho: por eso el proceso posesorio no excluye, aunque tampoco im p li ­
que, el proceso d e f in it iv o .  A la  luz de este c r i t e r io ,  el proceso de obra nue 
va 0 de daho temido, como expondremos en cl punto s iguiente, a d ife renc ia  de lo  
que hace el côdigo ( a r ts .  683 y siguientes ) debe inc lu îrse  en el proceso po- 
sesorio, no en el proceso caute lar " (11 ) .  Otro de los autores i ta l iâ n o s  que 
considéra a la  acciôn de daho temido como cautelar es UGO ROCCO; Veamos : "No 
hay duda, pues, a nuestro ju ic io ,  que la acciôn de daho temido, mas que la  
acciôn posesoria o cuasi posesoria, debe considerarse como una acciôn cau te lar ,  
y las providencias correspondientes, aunque presenten c ie r ta  d ife rencia  respec^ 
to de las providencias t îp ic a s  de embargo, van d ir ig idas  también a la  conserva 
ciôn del estado de hecho y de derecho r e a l ,  y con un peligro que amenaza dichos 
intereses. A esta f in a lid ad  van d ir ig idas  las providencias del ju ez , que no 
estân, como en las acciones cautelares t îp icas  ( embargos ) ,  previamente deter  
minadas, sino que gozan de un amplio margen de d iscresionalidad, ya en la  apre 
ciaciôn de las circunstancias que determinan el estado de pe lig ro , ya en la  
adopciôn de las providencias que mejor responden a la  f in a l id a d ,  durante todo 
el tiempo que persista la  incertidumbre de los intereses y la  posib ilidad del 
daho, como reiteradas veces lo hemos advertido " ( 12).
El profesor CAMELO DE DIEGO LORA se coloca en la  misma posiciôn a f i r -  
mando: " Natura leza de estas medidas previas. Cuando los autores se enfrentan  
con esta primera etapa del proceso, en la  que no se viene a r e a l iz a r  o tra  cosa 
que la  satis facciôn  inmediata de la  pretensiôn del actor, d istinguen, dentro 
de este in te rd ic to ,  dos fases d is t in ta s :  a esta primera la  sehalan una f i n a l i -  
dad cau te lar. i  Se t ra ta  efectivamente de una prevenciôn o caute la , el orde-
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nar, inmediatamente que se pide, la  suspension de la  obra e incluso a p e rc ib ir  
con su demoliciôn de continuarse, cuando esto es precisarnente lo que se preten 
de en la demanda ? Es d ec ir ,  i  la  satisfacciôn inmediata de la  pretensiôn es 
una medida preventiva o aseguratoria ?. Siempre que observâmes a la  ley de En^  
ju ic iam iento C iv il  u t i l i z a r  el ob jetivo cautelar lo vamos aplicado a la  adop­
ciôn de medidas preventivas que sujetan ciertos bienes a las resultas del éx ito  
de una pretensiôn, pero nunca hay prevenciôn cuando se t ra ta  de s a t is fa ce r  la  
pretensiôn misma y e jecu ta r la .  En estos casos no se dispone de los bienes que 
aseguran, sôlo se los sujeta con vistas a la  posible futura ejecuciôn. Lo an- 
teriormente dicho ocurre en la  prevenciôn del abintestato ( a r t .  959 y ss. ) ,  
donde se toman una serie de medidas de garantîa acerca de los bienes, poniéndo^ 
los en seguridad. Igual podemos decir cuando la ley habla de embargo preventj^ 
vo, reducido, segûn el a r t ic u lo  1409, si se t ra ta  de inmuebles, al envio de 
mandamiento por dup^icado al Registrador de la  propiedad para que extienda la  
anotaciôn preventiva, y si se t ra ta  de muebles, dicha medida preventiva se re -  
f ie r e  a la  constituciôn en depôsito de los referidos bienes. Cierto que el 
embargo preventivo no constituye un proceso de cogniciôn ni de ejecuciôn, y que 
en él no se pide mas que establecer una cauciôn o garantîa consistente en la  s^ 
jeciôn de determinados bienes con vistas a un proceso posterior. Pero si nos fi^ 
jamos en el proceso e jecu tivo , en el que también se toman medidas preventivas  
previas, vemos que en realidad no se llega a la  satisfacciôn de la  pretensiôn 
hasta la  sentencia, una vez planteada la  contenciôn y citado de remate el de­
mandado ( a r t .  1459 ) .  Antes sôlo es permitido tomar unas medidas cautelares  
anâlogos a las del embargo preventivo, pero d is t in tas  en absolute de la  s a t is ­
facciôn de la pretensiôn misma y su ejecuciôn. En todo caso el apoderamiento 
previo de los bienes, primer paso para e jecutar sobre lo mismo, viene a ser c£ 
mo un adelantamiento de la  necesaria y previa medida patrim onial, que haga lue 
go posible la ejecuciôn. Una fa c i l i t a c iô n ,  como la llarna GUASP, de los efectos
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del proceso. Por consiguiente, en nuestra opinion, no cabe hablar de fase cau­
te la r  del in te rd ic to  de obra nueva ". (13)
Considero que el problema se ha presentado por un mal planteamiento de 
las notas caracte ris t icas  tren te  al procedimiento.
Es indudable que esta clase de proceso en las d is t in tas  legis laciones  
t iene  un procedimiento basado en la sumariedad y en la  urgencia ( 1 4 ) ,_es dec ir ,  
sus termines son cortos y es necesario ace lerarlo  al mâximo a f in  de contrarres^ 
t a r  el peligro de daho. Creemos que id e n t i f ic a r  o por lo menos equiparar a es­
ta clase de procesos ( in te rd ic tos  de obra nueva y ruinosa ) ,  con el proceso 
cau te lar ,  es un error (1 5 ) ,  como lo hemos establecido desde la parte general 
pues deberân concurrir las notas de instrumentalidad, p rov is ionalidad, mutabili_ 
dad, para configurarla , y la  primera de e l la s  no comparece; la sentencia d ic ta -  
da en dichos procesos no tiene  una relaciôn de instrumentalidad con otro proce  ^
so u otra sentencia, pues el f a l lo  tomado en este proceso tiene  su f in  en sî  
mismo ; respecto de la  p rov is iona lidad tampoco como caute lar comparece, ya que 
la sentencia dictada en estos procesos posesorios especiales no esta a la  espe 
ra de otra sentencia que las r a t i f iq u e .  Creemos que este puede ser el error  
del profesor CAMELO DE DIEGO LORA, al v incular o pretender mostrar la  in s tru ­
mental idad con miras a un proceso ord inario  posterior (16 ) .
Tampoco debemos caer en el supuesto de pensar de que estamos ante una 
simple ejecuciôn anticipada o provisional de la  sentencia (1 7 ) ,  para que se 
hable de esta f igura ,ya  que es necesario que la  sentencia se d icte  y no impo£ 
ta que sea recurrida y precisamente lo que estarâ esperando la  suspensiôn de 
la obra nueva es que sea ra t i f ic a d a  por la  sentencia. Al respecto dice el 
profesor LEONARDO PRIETO CASTRO " f in a lid a d  del proceso es obtener primero su
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marisimamente la  suspension inmediata o provisional de la  obra, y después la  
suspension d e f in i t iv a ,  pero sin que esto afecte al derecho del demandado para 
la  continuacion de la  obra ni el derecho del demandante para impedirla si la  r^  
solucion le  fuere adversa, pues la denuncia de obra nueva es una medida provi­
sional para medir del lado del demandante que la continuacion de la  obra aumen^  
te el daho, y por lo que atahe el demandado, para dism inuirle el perju ic io  que 
se le  p roducir ia , s i ,  llevando a cabo su obra después, en el ju ic io  declarato-  
r io  p lenario , se le  negarâ el derecho y se le  obligase a demoler o ret-irar la  
obra efectuada.
" Procedimiento del in te rd ic to  de obra nueva, suspension y ju ic io .  Hay 
que d is t in g u ir  las d ife rentes  fases. En la  primera etapa se advierte  claramen- 
te  la f in a lid ad  caute lar del ju ic io  " (18 ) .  De la misma forma se pronuncia el 
profesor VICENTE HERCE QUEMADA asî: " Procedimiento. En el desarrollo  del pro­
cedimiento cabe d is t in g u ir  dos fases : sumarîsima, encaminada a obtener la
suspension inmediata y provisional de la  obra, y otra sumaria para lograr la  
suspension d e f in i t iv a .
" El procedimiento se in ic ia  con la  presentacion de la  demanda, redac- 
tada en la  forma o rd in a r ia ,  a la  que se acompaharâ copia en papel comûn para eji 
t re g ar la  al demandado en el acto a la  c itac iôn . El juez d icta  providencia acor, 
dando; si admîte la  demanda, que se requiere el dueho de la  obra para que la  
suspenda en el estado en que se h a l le ,  bajo apercibiniiento de demoliciôn de 
lo que se edi f i  que, y que se c i te  a los interesados a ju ic io  verbal sehalando 
para su celebraciôn el dîa mas prôximo posible, pasados los très dîas siguien­
tes a la  no tif icac iô n  de la  providencia, previniendo a las partes que el acto 
del ju ic io  deberân presentar los documentos en que intenten apoyar sus preten- 
siones ( a r t îc u lo  1663 ) .  Esta fase sumarîsima tiene  un évidente carâcter
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cau te lar;  el juez , sin audiencia del demandado, décréta la  suspensiôn inmediata, 
y provisional de la obra, con la comunicaciôn al dueho de la  misma de demoliciôn 
que en adelante se modifique " (19 ) .
Pero entonces i  Cual es el proceso caute lar de suspensiôn de obra nueva
y destrucciôn de obra ruinosa ? , este se configura cuando dentro del proceso
posesorio puede cautelarmente decretarse la  suspensiôn de la obra nueva o des­
trucciôn de la  obra que amenaza ruina; esto es, se decide suspender una obra 
nueva desde el in ic io  del proceso y se espera a que esta termine con su senten 
cia respectiva ra tif icando  o alzando la suspensiôn, es d ec ir ,  la  suspensiôn 
puede ser cautelar cuando es tomada antes de la  sentencia y sera d e f in i t iv a  
cuando la  sentencia asi lo décrété.
Por e l lo  estamos de acuerdo con otro sector de la doctrina que niega el 
carâcter cau te lar al proceso posesorio, ya que este t iene  un carâcter preventivo, 
genérico, y el peligro de daho genérico serâ contrarestado con la tu te la  ordina­
r ia ;  es d ec ir ,  el peligro especifico inminente es contrarrestado con el proceso 
caute lar.
" El in te rd ic to  de obra ruinosa. Considerando igualmente proceso caut^
la r  por parte de la  doctrina le  son apiicables las mismas consid e rac iones efec-
tuadas a los in terd ic tos  posesorios, pues aun prescindiendo de su n a tu ra leza jj^ 
risd icc ional o adm in is tra tiva , es lo c ie rto  que no depende de ningûn proceso 
u l te r io r  ni asegura sus efectos, sino que los produce directamente e incluso ha 
ce innecesario un u l te r io r  proceso por destrucciôn de obra ruinosa. Se confun 
de aqui la  urgencia y sumariedad del in te rd ic to  de obra ruinosa, derivada del 
peligro de lesiôn ju r îd ic a ,  con la  urgencia y sumariedad del procedimiento de m^ 
didas caute lares , derivadas de la  misma esencia, de la  misma caute lar çreada
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para e v i ta r  el peligro de demora del proceso " ( 20) .
Esta clase de procesos cautelares pretenden inic ialm ente que el deman­
dado suspenda la  obra nueva que amenaza ruina, por lo tanto , la  cautela recae 
sobre el demandado, sobre su persona respecto de su voluntad, a f in  de que se 
abstenga de continuar con la obra nueva hasta tanto el proceso posesorio no te £  
mine o destruya o tome las medidas pertinentes para asegurar materialmente el 
e d i f ic io  que amenaza ruina. Esto se desprende de la  misma mecânica del proce­
so cau te la r ,  es d ec ir ,  se n o t i f ic a  ta l  décision al demandado pero materialmente
no se ejecuta ningûn acto, sôlo en el evento en que el demandado no cumpla con
la orden del juez.
" La c a ra c te r is t ic a  relevante y temible para el demandado del interdic^ 
to de obra nueva, es que se in ic ia  por la  suspensiôn automatisa y fulminante
de la obra, acordada por el juez a instancia de una parte , y sin la audiencia
de o tra ."
" Presentada la  demanda del in te rd ic to  de obra nueva - dice el a r t ic u lo  
1663 de la  Ley de Enjuiciamiento C iv i l  -  d ic tarâ  el juez providencia, acordando 
que se requiera al dueho de la obra para que la  suspenda en el estado en que 
se h a l le ,  bajo apreciamiento de demoliciôn de lo que se edi f i  que " inmedia­
tamente se harâ el requerimiento al dueho de la obra, si en e l la  fuere hall ado 
y en otro caso al d ire c to r  o encargado de la  misma, para que en el acto suspen  ^
da los trabajos ( a r t ic u lo  1664, lo . ) quedando en la  obra un alguacil hasta 
que se haya re t irad o  los operarios. El f in  del in te rd ic to  - dice DE DIEGO LO­
RA ( I I  pagina 228 ) -  se cumple en el primer momento procesal. La simple pre  ^
sentaciôn de la  demanda hace que se obtenga desde luego el f in  que se pretende".
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Se puede pensar en que estas cautelas podrîan ser materiales y no pers£ 
nales, pero creemos que la cautela recae inmediatamente sobre la  voluntad del 
demandado, a f in  de que este haga o deje de hacer, y solamente la  ejecuciôn de 
esta orden tendra contenido m ater ia l,  bien sea por el mismo demandado o cuando 
este no cumple por un tercero autorizado por el juez.
B) RECAE SOBRE LA VOLUNTAD DEL DEMANDADO
I I I .  REQUISITOS
A) SUBJETIVOS
Esta clase de cautelas solo puede decretarlas y e jecutarlas  el juez que 
debe conocer del proceso posesorio, al parecer, por la  naturaleza de la  caute^ 
la .  Creemos que no es posible que el juez comisione para la  prâctica de la  in^  
pecciôn ju d ic ia l  porque es a l l î  en donde se decretan las cautelas, y es de ano 
t a r  también que estas cautelas no pueden ser decretadas de o f ic io ;  debe mediar 
la peticiôn del demandante; los demâs requisitos siguen las reglas générales.
B) OBJETIVOS
Respecto de la  homogeneidad, estas cautelas la  guardan perfectamente con 
lo  que nabrâ de ejecutarse si la  sentencia acoge las pretensiones de la  demanda. 
De otro lado, estas medidas sôlo es posible a p i ic a r i  as a los procesos posesorios 
especiales llamados por el Côdigo C iv i l  acciones posesorias especiales. (22 ) .
De la  misma manera, serâ necesario para decretarla  una prueba especial 
y se t ra ta  del dictâmen péri ci al que deberâ producirse en la  d i l ig en c ia  de in ^  
pecciôn ju d ic ia l  que el juez debe decretar y prac ticar  inmediatamente. Este 
dictâmen péri ci al no es objetable in ic ialm ente pero podrâ atacarse en el trâmi_ 
te del proceso p r in c ip a l.  Esto es, el juez no puede decretar estas cautelas
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sin una prueba contundente pues esa es la  intencion del leg is lador al imponer 
la  inmediacion en esta cautela.
C) ACTIVIDAD
Respecto del lugar, tiempo y forma sigue las réglas générales.
IV PROCEDIMIENTO
A) NACIMIENTO
a) P e tic ion . La cautela nace con la peticiôn que le  formularâ al juez  
en el momento de presentarse la demanda o en una peticiôn posterior hasta antes 
de dictarse la  sentencia de primera instancia.
b) Auto que décréta la  inspecciôn ju d ic ia l .  Efectuada la  peticiôn de 
acuerdo con la  formaiidad de la  le y ,  el juez debe decretar una d il ig en c ia  de 
inspecciôn ju d ic ia l  para efectuar un reconocimiento en el cual deberâ producir_ 
se el dictâmen péri ci al respective.
c) Auto que décréta la  cautela. El auto puede ser dictado en la  misma 
d il ig e n c ia  y el dictâmen per ic ia l  es rendido en la  misma, si los peritos re -
quieren de un plazo para rend ir lo  el juez puede concederlo lo mâs corto posi­
ble y con lo que este contenga y lo v isto  por el juez en el lugar decretarâ o 
no la  cautela. Como el juez goza de discrecionalidad en las medidas que ha de 
decretar, creemos que puede e x ig ir  una cauciôn para garantizar los perju ic ios  
al demandado si a este no le  favorece la  sentencia, ya que si la  discrecionali^  
dad es amplia no vemos cômo se puede argumentar lo contrario  y ademâs esta ca^ 
ciôn serâ muy saludable para el proceso en caso de perenciôn. Ademâs debe es- 
tablecerse la  cauciôn en un texto legal para no tener que l le g a r  a in te rp re ta -  
ciones un tanto forzadas; de otro lado'nos parece oportuno recordar que esta
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cauciôn la exigia la  Ley 105 de 1931 expresamente en su a r t ic u lo  891 que dispo 
nia: " No obstante lo dispuesto en los a rt icu los  que preceden, si la  acciôn se 
d ir ig e  a precaver el peligro que se terne de la reuina de un e d i f ic io ,  de un â r ­
bol mal arraigado o de otra cosa semejante, y se presta por el actor cauciôn de 
pagar todo p e r ju ic io ,  el juez otorgada la cauciôn, procédé inmediatamente el 
examen necesario, previa c itaciôn del demandado, si se halla  en el lugar, y con 
perito  que el mismo juez nombre y que no es recusable. Si résulta  peligro inmj  ^
nente, el juez resuelve en el acto de la d i l ig e n c ia ;  si no résu lta ,  s-e dâ curso 
a la  acciôn como queda dispuesto en este t î t u l o  No sabemos cuâl fue la  razôn 
del leg is lador de 1970 para no e x ig ir la  expresamente, pero hay que conclu ir , que 
en nuestro medio debe pedirse.
La pregunta también se la  hace la doctrina espahola a fa ltad e  norma ex­
presa y se pronuncia favorablemente: " l  Podrîa el juez e x ig ir  f ianza al inter,  
dictante ? La Ley de Enjuiciamiento C iv il  no habla de e l lo  y ,  en p r in c ip io ,  
no parece posible. Empero los perju ic ios gravisimos que podrîa ocasionar la  
sus&ensiôn abusiva provocada por un insol vente, hace pensar en la aplicaciôn  
por analogîa iu r is ,  del a r t îc u lo  1428 de la  Ley de Enjuiciamiento C iv i l .  Se 
t ra ta râ  a l l î ,  como aquî, de la  adopciôn de medidas cautelares, siendo especial_ 
mente violentada la  del a r t îc u lo  1663. Estas medidas se adoptan en el supuesto 
del a r t îc u lo  1428 previa una ju s t i f ic a c iô n  documentai, que aquî puede f a l t a r .
S i ,  pues, en circunstancias mâs favorables al demandante, el juez puede ped ir le  
cauciôn no teniendo solvencia notoria y s u f ic ie n te ,  con mucha mayor razôn debe  ^
r îa  poder hacerlo cuando su derecho se base en meras afirmaciones, y la  medida 
propuesta, tan propicia al abuso y la  extorsiôn, puede ocasionar perju ic ios  
considerables al demandado. No obstante la  d i f ic u l ta d  de in tro d u c ir lo  la  analo^ 
gia iu r is  en la interpretac iôn y aplicaciôn de las leyes procesales, y el tra ta jr  
se de una res tr icc iôn  que no f igura  en el procecimiento correspondiente ( como
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si el leg is lador la  hubiere rechazado ) hacen muy d i f i c i l ,  de aceptar la  posibi_ 
lidad de esta medida, por otra parte tan oportuna ", (23)
B) DESARROLLO
Decretada la cautela se procédera a n o t i f ic a r  esta al demandado a f in  de 
que dé cumplimiento a la  misma, en el sentido de suspender la  obra dando las oir 
denes pertinentes. Pero si el demandando no es hall ado en el momento de la dilj_  
gencia podrâ ordenârsele al d irec to r  o encargado de la obra que la  suspenda, es­
tos son razonamientos de tipo  prâctico ya que nuestra ley no re g lamenta estos sj  ^
puestos q-e dejan grandes vacios y hay que l le v a r lo s  hasta con c r i te r io s  de otras
leg is lac iones, ta l  vez, lo mâs cercanos a la  nuestra como la espahola : asî :
" El a r t îc u lo  1663 nos détermina la persona pasivamente legitimada. Ha de ser 
requerido el " dueho de obra ". Del dueho de la  obra hablan también los art îpu  
los 1664, 1671, 1672 y 1674; mâs el 1664 nos ofrece una aclaracion en el s e n ti ­
do de que el requerimiento ha de formularse solo al dueho de la obra, sino que 
cuando este no fuere hall ado, habrâ de ser requerido el d irec to r  o el encargado 
de la obra ordenada suspender. L E llo  s ig n if ic a  que ha de entenderse leg it im ^  
do pasivamente no solo el dueho de oabra sino también el encargado de la  misma?. 
Si el precepto contenido en el a r t îc u lo  1664 tuv iera  un significado del propio 
precepto habrîamos de l le g a r  a la conclusion de que también el simple obrero 
debe ser demandado, puesto que la relaciôn que este mantiene respecto a la  obra, 
un contrato de trabajo  con el constructor, guarda gran analogîa a la del d irec ­
to r  0 encargado de la misma, muchas veces, si la  obra carece de importancia, un 
encargado puede serlo determinado obrero. En otras ocasiones serâ el propio 
constructor; en este caso el contrato que le  vincula con la obra habrâ sido el
de arrendamiento de obras ". (24)
Es de anotar también que las medidas que ha de tomar el juez para la
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suspensiôn de la obra nueva no debe ser ûnicamente de requerimiento a las persq^ 
nas sino que puede ordenar que por los mecanismos de fuerza pûblica se impida 
la continuaciôn de la  obra, todo esto a costa desde luego del demandante. " c) 
V ig ilan c ia  de la  e jecu to r ia  de la  orden contenida en el requerimiento. Es otro  
extremo que no se encuentra exp lic itado  en la  providencia que ordena la suspen  ^
siôn pero que va impi ic i  ta  en e l la  como elemento interno que es de la  preten -  
siôn paraiizadora. Se ha de hacer cumplir por el juez como un acto procesal 
derivado directamente del requerimiento, entendemos, por consiguienteT que en 
este caso actûa la mecânica procesal por si misma sin necesidad de sucesivas 
peticiones. Presentada la demanda al juzgador, la  pretensiôn opera como un r£  
sorte que pone en mancha el automatisme del proceso. Se d icta la  providencia 
declarando la  suspensiôn, o continuaciôn que se requiere a f in  de que esta su^ 
pensiôn se l le v e  a cabo, y por u ltim o, forzosamente se impone una conducta de 
abstenciôn. Estamos en presencia de un procedimiento râpido de ejecuciôn de 
carâcter previo, que obra como una activ idad procesal mâs a observar de o f ic io .  
No sôlo se pretende, pues, una condena, sino que esta condena se l lev e  inmedi^ 
tamente a e fecto , tomândose las medidas para que en el futuro se conserve su 
cumplimiento. Serâ el juzgador el que cuidarâ que el contenido de la  orden sea 
actual mente obedecido, asi como para el tiempo venidero. Por este motivo, el 
pârrafo segundo del a r t ic u lo  1664 establece que para que se cumpla la  orden de 
abstenciôn contenida en el requerimiento ha de quedar un a lguacil -  hoy agente 
ju d ic ia l  -  en el lugar de la  obra hasta que los operarios se hayan re tirado  "
(25 ) .
Nuestro modo de ver el côdigo de procedimiento c iv i l  debe darle una re^  
gulaciôn mejor a esta cautela y darle mâs mayores lineamiento al juzgador a f in  
de que este con base en la  discrecionalidad no actûe con debilidad o en otros  
casos con a rb itra r ie d a d .
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C) TERMINACION
La suspensiôn de obra nueva como cautelar podrâ transformase en definj_ 
t iv a  cuando la  sentencia acoja la  pretensiôn formulada a la  demanda; en caso 
contrario  deberâ levantarse cuando se den los supuestos de terminaciôn anormal 
del proceso principal ( ver terminaciôn anormal del proceso cautelar parte ge^  
neral ), Considérâmes importante establecer si la  suspensiôn provisional de la  
construcciôn puede o no interrumpir mediante una cauciôn o garantîa.
Levantamiento por cauciôn. Ante la  ausencia de la  norma que asi lo au^  
to r ic e  ha surgido la  pregunta para la  doctrina : i  Puede suspenderse la caute­
la  a través de cauciôn ? " La presentaciôn de fianza para continuar las obras. 
Las partidas permitian la  continuaciôn de las obras, prestando f ian za , a los 
très  meses de paraiizadas, en una época en que la  paraiizaciôn ténia relevancia  
econômica muy d is t in ta  de la  actual. Aûn asi la  doctr ina , a p a r t i r  de ANTONIO 
GOMEZ, vino admitiendo la  fianza en casos urgentes, y en que el perju ic io  del 
oponente no es grave.
En la  Ley de Enjuiciamiento C iv i l  nada se dice al respecto y sôlo se 
menciona la  f ianza a otro propôsito. Segûn el a r t ic u lo  1671, cuando el que .< 
construye la obra nueva ha perdido el in te rd ic to ,  y por tanto , el demandante 
ha obtenido la  confirmaciôn de la  suspensiôn de la  obra, puede aquel pedir 
que se declare su derecho para continuarla , en ju ic io  dec larativo  ord inario .  
Esto es normal, pues el in te rd ic to  no es un ju ic io  d e f in i t iv o ,  y puede e x is t i r  
razones no presentadas no analizadas debidamente é l , en favor del derecho a 
continuar la  construcciôn ". (26)
Esto es, la  leg is lac iô n  espahola tampoco régula la f igura  para levantar  
la  suspensiôn provisional de la  obra
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Al tenor de nuestra leg is lac iôn  colombiana pensamos que se puede levan­
ta r  la  suspensiôn de la obra nueva amparândonos en la misma norma que le  otorga 
facultades discrecionales al juez pues si con la  garantîa o cauciôn se asegura 
el cumplimiento de la sentencia no vemos cuâl serâ la  oposiciôn, claro estâ que 
si la  nueva construcciôn al ser continuada amenaza ruina y los riesgos se aumen^  
tan pues choca con la lôgica aceptar la  cauciôn, de otro lado, si la  obra v ie ja  
amenaza también ruina en este caso la  peticiôn deberâ ser rechazada de piano.
V. EFECTOS
Estos dependen de la  cautela tomada, si se t ra ta  de una suspensiôn de 
obra nueva y la  sentencia d e f in i t iv a  la  r a t i f i c a  pues ha cumplido su funciôn, es 
d ec ir ,  ha asegurado los efectos que ésta debia producir. Si el demandante pierde  
el proceso la cautela debe ser levantada y se produce el efecto normal de este  
t ip o  de pronunciamiento: " La condena en perju ic ios  ", desde luego que ésta 
deberâ ser in genere pues el proceso no ha podido es tud iar los , ya que el proceso 
principal versa sobre otra pretensiôn : perju ic ios que deben ser liquidados por 
el trâm ite  de un incidente, ( a r t .  308 ) si el juez ordenô prestar la  cauciôn 
asegurativa de a l l i  se pagarân dichos perju ic ios .
CITAS 7
(1) Cita 11 ROCCO, Ugo, ob. c i t .
(2) GALLEGO MORELL, Manuel ob. c i t .  p. 39
(3) LACRUZ BERDEJO, José Luis. Problemas de Interd icciôn de obra nueva.
Madrid. Revista de Derecho Procesal. t .  3. 1967. p. 25
(4) ARCHILA, José Antonio. Côdigo Judicial Comentado. Bogota. Cromos.
1938. p. 187
(5) Ibidem
( 6) LATORRE, Luis Felipe, ob. c i t .  p. 91.
(7) Ibidem, pp. 100-101
( 8) MORALES MOLINA, Hernando, ob. c i t .  p. 74.
(9) DE LA PLAZA, Manuel. Derecho Procesal C iv i l  Espahol. V.2. Madrid.
Revista de Derecho Privado. 1955. p. 37. " Los in te rd ic tos  de obra nueva 
y de obra ruinosa. Todas las acciones ju d ic ia l  es -  ha dicho BRUNO -  pue- 
den d iv id irs e  en dos grandes categorias : las que tienden a restablecer el 
orden ju r id ic o  perturbado y son por e llocë îndole represiva; las que se 
encaminan a conjurar una eventual lesiôn ju r îd ic a  que signos manifiestos  
nos ofrecen como inminente; a esta segunda categorîa de acciones que son 
de îndole preventiva, pertenecen la  denuncia de obra nueva y de daho te^  
mido. Si con atenciôn se examinan las dos f ig u ras , se comprueba que me­
diante ambos procedimiento; se t ra ta  de obtener un proveîdo provisional que 
nos pone a cubierto de un daho, y que ta l  acuerdo no se funda en la  c e r te ­
z a , que es atr ibu îdo  del proceso d e f in i t iv o ,  sino en la  probalidad, que 
lo es del caute lar. Es in d ife ren te  para este efecto que la decisiôn se 
adopte sin audiencia y sin levantar la  mano ( ex primo decreto ) o que re 
quiera para se rv ir  el princip io  de contradicciôn, un conodniento mâs o me 
nos sumario, como lo es que la  decisiôn ju d ic ia l  esté impulsada por môvi- 
les que deriven de una situaciôn de propiedad o posesiôn o que, simple -  
mente, obedezca a razones de p o l ic îa .  Lo que en suma c a l i f i c a  y define  
estos procesos, es la  cautela, la  p rov is ionalidad, su condiciôn contingen 
t e ,  y precaria en funciôn de un u l te r io r  proceso cognitivo o de ejecuciôn"
150
(10) SERRA DOMINGUEZ, Manuel, ob. c i t .  p. 74
(11) CARNELUTTI, Francisco. Instituciones del Proceso C i v i l . t .  1. Buenos
Aires. Ejea. 1973. p. 89.
(12) ROCCO, Ugo. ob. c i t .  p. 118.
(13) DE DIEGO LORA, Carmelo. ob. c i t .  p. 376
(14) Ver supra. Numéro 3.
(15) HERCE QUEMADA, Vicente, ob. c i t .  p. 18 " Los in terd ic tos  de obra nue^
va y de obra ruinosa ( llamados a desaparecer ) no son verdaderos procesos
cautelares, como se sostiene por algunos ( PLAZA, entre otros ) ,  ya que los 
in terd ictos permiten el paso a un ju ic io  ordinario  p o s te r io r ,^pero no supo 
nen el que necesariamente se tenga que acudir a otro proceso poster io r ,  co^  
mo ocurre en el proceso caute lar. Lo que sucede en realidad es funciôn y 
subordinada al verdadero ju ic io ,  encaminada a obtener la  suspensiôn inmedia_ 
ta y provisional de la  obra ( a r t .  1663 y s .s . ) y en el in te rd ic to  de obra 
ruinosa, las medidas urgentes de seguridad, cuando la adopciôn de las mis­
mas es el objeto de dicho in te rd ic to ,  tienen hasta c ie r to  punto carâcter  
cautelar ( a r t .  1679 y s .s . ) .  "
(16) DE DIEGO LORA, Carmelo. El in te rd ic to  de Obra Nueva. Madrid. Revis 
ta Iberoamericana de Derecho Procesal. v .2 . 1959. pp. 378-379. " Pero en 
Derecho I ta l ia n o ,  aunque la  denuncia pueda tener, en su misiôn cau te lar ,  
dos facetas, una de previa ejecuciôn y otra sumaria cognicio, tendente
ta a confirmar orevocar lo ejecutado, ambas gases igual que si la  sumaria 
coqnicio se celebrara antes de dec id ir  la  suspensiôn estân ordenadas al 
proceso de mérito donde van a satisfacerse con carâcter d e f in i t iv o  las 
pretensiones deducidas. Hasta el extremo de que la  fase caute lar y lo que 
llamamos proceso de mérito o d e f in i t iv o  no son actividades procesales net^  
mente d is t in tas  y separadas la  una de la  o tra ,  sino que el segundo se verâ 
necesariamente y con plena cogniciôn lo que fue resuelto provisionalmente 
en la  fase cau te lar. En el derecho espahol el proceso d e f in i t iv o  t iene  
existencia plenamente independiente. El que actual mente, principalmente  
por obra de CALAMANDREI, por la  mayoria de la  doctrina i ta l ia n a  se estime 
al proceso cautelar como una forma en si de t u te la ,  separada del proceso 
de ejecuciôn y de los de cogniciôn, no s ig n if ic a  contradicciôn con la in^  
trumentalidad c a ra c te r is t ic a  de este proceso, que ademâs cuenta con las  
siguientes : p rovis ionalidad, su especifico contenido y f i n ,  el péri culum 
in mora, la  probable existencia del derecho y la  sumaria cognicio como 
procedimiento. La instrumentalidad no estâ rehida con ese llamado tercer  
género. Que viene a introducirse entre el ju ic io  cognicio y el de ejecuciôn; 
la  acciôn cautelar constituye una forma en si existente de acciôn y no una 
manifestaciôn de un derecho subjetivo sustancial de cautela. El proceso de 
f in i t i v o  funciona entonces como una nueva decisiôn de la  re laciôn controve_r 
t id a ,  y la  soluciôn provisoria serâ presumiblemente semejante a la  que mâs 
tarde l legarâ  a ser soluciôn d e f in i t iv a  ".
(17) Ibidem.
(18) PRIETO CASTRO, Leonardo.ob. c i t . ,  p. 169.
(19) HERCE QUEMADA, Vicente, ob. c i t . .  p. 42
151
SERRA DOMINGUEZ, Manuel, ob. c i t .  p. 74
(21) LA CRUZ BERDEJO, José Luis. ob. c i t .  p. 21.
(22) VALENCIA ZEA, Arturo, ob, c i t .  p. I l l  " El objeto de todas las
acciones posesorias por obra nueva en suelo propio, es el de la  suspen­
sion provisional de las obras durante el ju ic io ;  y la  destrucciôn o mo­
di ficaciôn en forma que se eviten las perturbaciones a la  posesiôn aje- 
na. También tiene por objeto el resarcimiento de perjucios al lesiona  
do ( C.C., a r t .  993, 997 y 1007 ) ".
(23) LA CRUZ, BERDEJO, José Luis. ob. c i t .  p. 48
(24) DE DIEGO LORA, Carmelo, ob. c i t .  p. 361 "
(25) Ibidem, p. 370
(26) LA CRUZ BERDEJO, José Luis, ob. c i t .  p. 48

POR EL DERECHO DE OBLIGACIONES
EL ARRAIGO DEL QUEBRADO
I .  CONCERTO DE ARRAIGO
La f igura  del arraigo en la  actualidad en nuestro medio solo se puede de^  
cretarse sobre el quebrado, pero como la  f igura  ha tenido d iferentes modalida- 
des en nuestra leg is lac iôn  es necesario observarla desde un comienzo. " Del L^ 
t in  ad y radicares del vocablo ra d iz ,  ra iz  " ARRAIGAR, es asegurar la  responsa- 
bilidad  de las resultas de un ju ic io  o con motivo de un compromise cualquiera  
( 1) ( 2).
Esta f igu ra  llegô a Colombia a través de la  leg is lac iôn  espahola, fue con^  
sagrada para Espaha, en la  ley 2 t î t u l o  3, l ib ro  2, fuero real 41 t î t u l o  I I ,  
partida 3 y la  quinta t î t u l o  X I,  l ib ro  10 de la  novîsima " exigencia que el a£ 
to r  cumple hacer para que demandado que no es arraigado en la  t ie r r a  preste 
fianza de estar a derecho (3)
" No creemos que e x is ta ,  en ningûn paîs con anterioridad al mencionado cô 
digo de las s ie te  partidas, una regulaciôn tan perfecta , aunque no aparezca aun
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la  denominaciôn de quiebra. La primera ley que apareciô en Espaha refir iéndose  
concretamente a la  materia de quiebras fue dada por las Cortes de Barcelona, ce^  
lebrada el aho de 1299 bajo el reinado de Don Jaime I I .  Se ordenô en e l la s  que 
cualquier cambiador que quebrase, o que hubiere quebrado, jamâs vo lveria  a t e ­
ner tabla  de cambio ni empleo alguno, siendo tenido y pregonado por infâme y por
f a l l id o  en la ciudad o lugar en que hubiese ejercido dicho o f ic io  y deteniéndo- 
sele hasta que hubiese satisfecho sus deudas, no pudiendo comer mientras mâs que 
pan y agua, esta constituciôn mandaronla cumplir las Cortes de Lérida,_celebra-  
das durante el mismo reinado el aho 1301.
" En las Cortes de Gerona, en el aho de 1321, reinando el mismo Don Jaime
I I ,  se mandô que todo cambiador que quebrase se pub licaria  por pregôn como infa^ 
me, y como fa l l id o  en los s i t io s  donde quebrase y en todas las veguerias de C^ 
ta luha.
" En el aho de 1493 se celebraron nuevas Cortes de Barcelona, las cuales 
confirmaron las precedentes constituciones, ordenando ademâs que cualquiera que 
tuviese tab la  de cambio, o todo mecader que fuese f a l l i d o ,  fu g it ivo  o ausente, 
por el mero hecho de ser lo ,  fuere tenido por echado de paz y tregua, en lo que 
se le  podrîa s u s t i tu î r  ni ser indultado hasta que hubiese contentado y satisfe^ 
cha a todos sus acreedores. Son muy interesantes en materia de quiebras. Don 
Fernando y Doha en 1480 mandaron tener por pûblico ladrôn al que se ausentase 
con caudales ajenos, y en pragmâtica el aho 1502, establecieron penas contra 
los que alzasen con hacienda ajena, asî como el modo de procéder contra e llos  
y la  deelaraciôn de nulidad los contratos que se rea liza ran  en p er ju ic io  de los 
acreedores. Don Carlos I en Madrid ( aho 1528 ) en Segovia ( 1532 ) y en Val 1^ 
lodid ( 1548 ) diô también sus pragmâticas referentes al p a r t ic u la r ,  prohibien  
do en la segunda de e l la s  que ningûn alzado gozase el p r iv i lé g ié  de hidalguîa  
para excusarse de la  pena de un d e l i to no para otra cosa. Don Felipe I I ,  en
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las Cortes de Cordoba de 1570 y en las de Madrid 1573, determine el orden con 
que habria de procederse, contra los mercaderes y cambiantes que quebrasen y 
dispuso por pragmâtica de 18 de Ju lio  de 1590, que los deudores que h ic ieren ce^  
siôn por pragmâtica de 18 de Ju lio  de 1590, que los deudores que hic ieren cesiôn 
por pragmâtica de sus bienes o compromises para remisiôn o espera de sus deudas, 
estuviesen presos hasta que se acabasen los p le itos  de los acreedores" (4 ) .
También esa figura  fue consagrada en la Ley de Enjuiciamiento C iy i l  Esp^ 
hola de 1855, en su a r t ic u lo  238, para el extranjero demandante y segûn la re -  
ciprocidad entre los Estados.
El a r t ic u lo  534 de la  actual Ley de Enjuiciamiento C iv il  la  mantiene pero 
como una excepciôn d i la to r ia  que tiene  el demandado de proponer contra el deman^  
dante extranjero que no posee bienes en Espaha, a f in  de que présente la  cauciôn 
el arraigado para poder hacer efectivo  el pago de costas en el evento de s^
l i r  derrotado en el proceso (5 ) .
Nuestra leg is lac iôn  en su primer Côdigo Jud ic ia l Nacional ( 1873 ) organi^ 
zô en el l ib ro  segundo " Enjuiciamiento C iv il  " , t î t u l o  I " Juic io  C iv i l  en Gen^ 
ral Capîtulo V " Las acciones accesorias del demandante " parâgrafo primero "
El arraigo "a p a r t i r  del a r t îc u lo  297 al 305 con el f in  de e v i ta r  que el proc^ 
so no resu lta râ  i lusorio  en sus efectos, es dec ir ,  asegurar los efectos de la  
sentencia; ademâs este arraigo podîa pedirse en cualquier proceso, toda vez que 
se habîa reglamentado en la  parte general del côdigo y para el Juic io  C iv i l  en 
general veamos :" antes o después de presentada una demanda puede el interesado 
pedir que se arraigue a la  persona que ha demandado o va a demandar; pero para 
esto es necesario que compruebe sumariedad que esa persona es su deudor y que
se teme con razôn que se ausente con perju ic ios de su acreedor. A rt .  298. He
cha la  petic iôn de arraigo el juez intimarâ inmediatamente al deudor, pasando a
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a su casa, si fuere necesario, para que dé cauciôn de arra igo , la  que constitua  
râ en hipotecas o prendas cuyo valor puede cubrir  las resultas del ju ic io ,  o en 
un f iad or abonado que se constituya responsable al pago de lo que fuere juzgado 
y sentenciado. Art. 299. El arraigo obliga al deudor a permanecer en el lugar 
del ju ic io  durante éste , y no podrâ ausentarse sin permiso del j u ic io ,  dando un 
f iad or a satisfacciôn del juez que responda de que el apoderado cumplirâ con los 
deberes que se le  impone; pero ni el deudor, ni el apoderado ni el f iad or podrân 
ser presos, detenidos ni arrestados
Asi las cosas, esta medida de arraigo era prâcticamente un rezago de la  
prisiôn por deudas, pero esta forma de cautela fue abolida en el Côdigo Judicial  
de 1.931 défi nitivamente.
" En el v ie jo  côdigo ju d ic ia l  ex is tian  fuera de las enunciadas, el a rra i  
go que era un verdadero rezago de la  prisiôn por deudas, y la  suspensiôn que 
aparecia reglamentada en los a r t icu lo s  407, 408, 409, 410, 411, 412, 413, 414, 
415, de dicho estatuto; la  primera fue totalmente eliminada por in s t itu c iô n  ar  ^
ca ica" (6 ) (7) .
El Côdigo de Comercio ac tua l,  expedido por decreto 410 de 1971, y que es_ 
tâ  en vigencia desde el lo .  de Enero de 1972, dispuso en el a r t ic u lo  1946 " el 
auto déclara la  quiebra deberâ ordenar; " . . .  4o .)  El arraigo del f a l l id o  en 
el lugar en donde cursa el proceso de quiebra ";por lo tan to , de acuerdo con ' 
nuestra leg is lac iôn  el arraigo del quebrado: constituye un proceso cautelar
de tipo  personal que recae sobre el comerciante declarado en quiebra ".
I I .  NATURALEZA JURIDICA
A) ES UN PROCESO CAUTELAR DE TIPO PERSONAL
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Corresponde en este punto demostrar el carâcter cautelar del arra igo del 
f a l l id o  en el proceso de quiebra.
Primero que todo hay que establecer la  f in a lid ad  de la  medida, pero es 
necesario hacer la  aclaracion de que el arraigo no puede confundirse con la de^  
tenciôn o arresto del quebrado, toda vez que esta constituye una medida caute­
l a r  de t ipo  penal a f in  de asegurar el cumplimiento de la sentencia cuando éste 
haya cometido el d e l i to de quiebra, y el arresto del quebrado no t r a t a , '  de ase 
gurar el pago de deudas, para lo cual hay medidas preventivas de otro carâcter  
previstas en el procedimiento de quiebra que podrîan ser mâs eficaces ( ver ar^  
t îc u lo  1044, 3o .,  4o. y 60. del Côdigo de Comercio de 1829 ); lo que con el 
arresto del quebrado, dom icilia r io  0 ca rc e la r io ,  se persigue, es precisamente 
el aseguramiento de su persona por si a las resultas de la  c a l i f ic a c iô n  de la  
quiebra que precisamente re a l iz a  el juez c iv i l  - t iene  que responder c r im ina l- 
mente ante los ôrganos de la ju r isd icc iô n  penal. Puede concluîrse, pues, que 
el arresto del quebrado es una medida preventiva que asegura el futuro 0 el f in  
del proceso penal en que se depuren las responsabilidades criminales impurable 
al quebrado, es dec ir , una medida caute lar de carâcter penal adoptada en el pro 
ceso c i v i l .  Por otra parte , a d ife rencia  de los que sucede en el proceso penal, 
donde el juez t iene  potestad para concéder 0 no al imputado la  posib ilidad de 
sustraerse a la  prisiôn provisional mediante la  prestaciôn de la correspondiez^ 
te fianza en la  quiebra el juez c iv i l  t iene  forzosamente que p e rm it ir le  al que^  
brado la posib ilidad de transformar el arresto en dom icilia r io  si presta f ia n ­
za de carcel ,segura " ( 8 ) .
Es necesario también ac larar  que el arresto del quebrado no constituye  
una prisiôn por deudas; es dec ir ,  por el simple hecho de que el quebrado deba 
a sus acreedores sino que se t ra ta  de una decisiôn de tipo  penal sobre una per  ^
sona que ha defraudado a sus acreedores.
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Asi las cosas, de acuerdo con la leg is lac iôn colombiana y la  ubicaciôn 
del texto en el a r t ic u lo  1946 del Côdigo de Comercio, esta figura  es tîpicameii 
te  c i v i l ,  es dec ir ,  lo que se persigue con e l la ,  es la  presencia del quebrado 
en la  ciudad en donde cursa el proceso a f in  de poder in tegrar debidamente la  
niasa de la quiebra, mirando siempre la  maxima satisfacciôn de los acreedores.
" Hoy, la  deelaraciôn de quiebra contiene en Colombia el decreto de medidas 
cautelares, a f in  de e v i ta r  la  disposiciôn de los bienes por el quebrado, que 
constitu irân  la  masa de la  quiebra y el ûnico patrimonio sobre el cualpodrân  
s a tis fa ce r  los acreedores sus créd ites . Dicha deelaraciôn, que détermina un 
proceso universal de ejecuciôn co lec t iva , constituye al quebrado en sujeto posi_ 
t iv o  de la  fuerza opercible de ta l  deelaraciôn. Es de cargo de la le y ,  estable^ 
cer entonces las medidas indispensables para prévenir la  demora del proceso, ya 
que la  necesidad de servirse de este para alcanzar el reconocimiento del dere­
cho 0 su ejecuciôn, no debe generar un p er ju ic io  para el t i t u l a r  del mismo. Por 
e l lo  el proceso de quiebra esta dotado de medidas cautelares, que como todas 
estas garantizan los derechos que se hacen valer y consolida la  e f ic a c ia  de la  
funciôn ju r is d ic c io n a l . Dichas medidas se distinguen por su provis ionalidad, 
porque no constituyen un f in  por si mismas, sino que se sirven a la  providencia 
d e f in i t iv a ,  pues la cautela es instrumenta, y para precaver el péri culum in mo^  
ra , que es su base, se impone d ic ta r las  con conocimiento sumario, ante la mera 
verosim ilitud  del derecho que se busca tu te la r  con e l la s .
I. " Estas medidas recaen sobre los bienes embargables del quebrado y sobre 
su persona en cuanto al arraigo en el lugar donde cursa el proceso de quiebra 
( a r t .  1946,11 ) ,  consistente en la prohibiciôn de ausentarse de a l l i  sin per 
mi so del ju ez ,  a f in  de que pueda estar a su disposiciôn para cualquier efecto  
del proceso, siendo éste el ûnico caso en la leg is lac iôn procesal c iv i l  colom 
biana ". (9)
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De otro lado, el arraigo del f a l l i d o ,  solo puede recaer sobre la  persona 
del quebrado y no sobre sus fam ilia res  y pari entes, por lo tanto es de t ip o  pejr 
sonal, toda vez que le  impide a este moverse con l ib e rta d  incluso dentro del te  ^
r r i t o r io  colombiano, ya que debe permanecer dentro de los lim ites  de la  compe -  
tencia t e r r i t o r i a l  del juez donde se adelante la  quiebra y deberâ pedirse auto- 
r izaciôn a este para s a l i r  de e l la .
b) RECAE SOBRE EL CUERPO DE CQMERCIANTES DECLARADOS EN QUIEBRA. _
Solamente los comerciantes pueden ser declarados en quiebra y por motivos 
de ta l  declaraciôn ordena el a r t ic u lo  1946 en su numeral 4 a rra igar  al f a l l id o  
en el lugar en donde se esta adelantando el proceo quebrario; esto es, a las 
personas que no tienen el carâcter de comerciantes y al en trar en insolvencia  
podrân hacérseles concurso de acreedores y en ta l  evento no sera precedente ta l  
cautela.
I I I .  REQUISITOS DEL ARRAIGO
A) SUBJETIVOS
Siguen las reglas générales del proceso cautelar por lo tanto sera compe^  
tente para decretar el arraigo el juez c iv i l  del c irc u ito  del dom icilio  del qu^ 
bradoi no es necesario que quienes instauran la  demanda la  pidan ya que es una 
obligaciôn del juez decretarla  al tenor del a r t ic u lo  1946 del Côdigo de Comer- 
cio.
B) ÛBJETIVOS
Respecte de los requis ites  objetivos hay que establecer que solo es posj_ 
ble tomarla en el proceso de quiebra.
C) DE LA ACTIVIDAD
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Sigue las reglas générales del proceso cautelar.
IV. PROCEÜIMIENTO DEL ARRAIGO
Considérâmes que para darle e fectiv idad  y ejecuciôn a esta cautela deberâ 
el juez n o t i f ic a r  al quebrado del auto que décréta la  quiebra y con él su arrai_ 
go, de acuerdo con las normas establecidas para ta l  e fecto , sin embargo conside^ 
rames que cômo el Côdigo de Comercio estableciô una n o tif icac iôn  para los t e r -  
ceros en general y a los acreedores a través del sistema de edicto empjazatorio. 
Para el case de n o t i f ic a r  el arraigo al fa l l id o  deberâ esta hacérsele personal^ 
mente al quebrado ya que se t ra ta  de una medida que debe saber directamente 
te y como la  ley comercial guardô s ilenc io  al respecte, debe suplirse este v^ a 
C I O  con el a r t ic u lo  314 del Côdigo de Procedimiento C iv i l  que dice : . Deberân 
n o t i f ic a rs e ,  hacerse personalmente las siguientes notificaciones: 1. La del a^ 
to que la  confiera traslado de la  demanda al demandado y en general la  que tenga 
por objeto hacer saber Ta primera providencia que se d icte  en todo proceso ".
De otro lado puede el ju ez , l ib r a r  o f ic ios  a las autoridades correspondien^ 
tes a f in  de impedir que el quebrado se ausente del lugar en donde se adelanta  
el proceso.
V. EFECTOS DEL ARRAIGO
El efecto principal que produce el arraigo de! f a l l id o  lo constituye la  
res tr icc iôn  del derecho de locomociôn, es dec ir ,  por ta l  arraigo el f a l l id o  no 
podrâ ausentarse de la  ciudad en donde se adelanta el proceso quebrario sin autio 
r izaciôn del juez; este en cualquier momento puede ser u t i l  en las reuniones 
de los acreedores etc.
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que en cada pais r i  gen esa in s t ituc iôn  procesal permiten a d v e r t ir  que en 
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9LA SUSPENSION PROVISORIA DE ACTOS DE ASAMBLEAS Y JUNTAS DE SOCIOS
I .  CONCERTO DE LA SUSPENSION PROVISORIA
La suspension provisoria de los actos de las asambleas y juntas de 
socios constituyen el segundo proceso cautelar de t ipo  personal en los proce- 
sos a que el derecho de obligaciôn dâ lugar.
Este proceso cautelar fue consagrado en el a r t ic u lo  438 del côdigo de 
procedimiento c iv i l  asi : " impugnaciôn de actos de asambleas o juntas de so­
cios. La demanda de impugnaciôn de actos o decisiones de asambleas de accio- 
nistas o juntas d i rec t i  vas o de socios, sôlo podrâ proponerse dentro de los 
dos meses siguientes a la  fecha del acto respective, y deberâ d i r ig i r s e  contra 
la  sociedad. En la  demanda podrâ pedirse la suspensiôn del acto impugnado y 
el juez la  decretarâ si la  considéra necesario para e v i ta r  perju ic ios graves 
del demandante presta cauciôn en la  cuantia que aquel sehale. Este auto es 
apelable en el efecto d ife r id o  ".
El objeto de este proceso cautelar es precisamente la  paraiizaciôn de 
la  ejecuciôn de los actos sociales; cuando la  pretensiôn principal del proce­
so de impugnaciôn sea declarativas de nulidad ( los acuerdos sociales contra­
r ies  a la  le y ,  acuerdos sociales contrario a los estatutos ) o cuando la  pre-
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tension es constitu tiva  de nulidad ( acuerdos contraries al interés social )
( 1).
La sentencia en ta l  proceso de impugnaciôn en case de ser estimatoria  
dejarâ sin valor ni efecto el acto soc ia l,  y los administradores no podrân e j£  
cutar dicho acto pero si ya fue ejecutado deberân tomarse las medidas necesarias 
para dar cumplimiento a la  sentencia,
" La sentencia que déclara la  nulidad reduce a la  nada la  decisiôn so­
c ia l .  Una vez e jecu tir iado  el f a l l o ,  los administradores de la sociedad tienen  
el deber de tomar las medidas conducentes a su cumplimiento, so pena de que as^ 
man personalmente la  responsabilidad de los perju ic ios que se deriven de su ne- 
gligencia o misiôn ( C. de Comercio, a r t ic u lo  192 ) .  En ocasiones bastarâ reu­
n ir  la  asamblea o junta para reconsiderar la  desiciôn y adoptarla con sujeciôn 
a la  ley y a los estatutos. En otros casos, verbigracia los de aumentos de c^ 
p i t a l ,  la  soluciôn no es tan sen c il la  " (2)
Asi las cosas, la  suspensiôn provisoria tendrâ por objeto impedir que 
la  sentencia quede sin efecto , paraiizando los efectos que los actos impugnados 
han de producir.
La suspensiôn provisoria de actos o acuerdos sociales " es un proceso 
cautelar de t ipo  personal mediante el cual se para liza  provisionalmente los 
efectos de un acto impugnado ",
I I .  NATURALEZA JURIDICA DE LA SUSPENSION PROVISORIA
A) ES UN PROCESO CAUTELAR DE TIPO PERSONAL. (3 ) ,
La suspensiôn provisoria (4) de un acto social constituye primero que 
todo un proceso cautelar toda vez que pretende asegurar los efectos que han de
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producir la  sentencia d e f in i t iv a ;  la  suspensiôn tiene  en su mira el control de 
los efectos que producirâ la  sentencia si esta ya hubiese sido d ictada, y sera 
personal en la  medida que recae sobre los administradores, sobre la  voluntad, 
a f in  de constrahirseles a la  no ejecuciôn del acto materia de la  impugnaciôn 
" esta n a tu ra leza cautelar queda cl ara observando que se t ra ta  de un procedi­
miento destinado a obtener una resoluciôn que constituye una anticipaciôn pro­
vis ional de c iertos efectos de la  sentencia d e f in i t iv a ,  d ir ig id a  a prévenir el 
daho que podria derivar del retardo de la misma " (5 ) .  "A esta demander puede 
acompahar la  petic iôn , teôricamente accesoria pero prâcticamente muy importan­
te ,  que t iene  en realidad carâcter precautorio o cau te la r ,  y que consiste en 
la  suspensiôn de acuerdo que se impugna " (6 ) .
B) PARALIZA PROVISIONALMENTE LOS EFECTOS DEL ACTO IMPUGNADO.
La pretensiôn de esta clase de proceso cau te la r ,  tendrâ por objeto pa­
rai iza r  la  decisiôn de la  reuniôn de socios, su p a râ l is is  es temporal toda vez 
que estâ a la  espera de la  sentencia d e f in i t iv a ,  se observan claramente las no^  
tas de instrumentalidad (7) p rov is iona lidad (8) que son fondamentales en la  
construcciôn de cualquier proceso caute lar " otra de las medidas cautelares pie 
culiares del proceso de impugnaciôn de acuerdos sociales consisten en la  sus­
pensiôn de la  ejecuciôn del acuerdo nulo o anulable ( a r t ic u lo  70, 4 ,  LSA, 54 
4,RGC ). A pesar de la  s im il itu d  de dicha medida con la  ejecuciôn provisional 
de la  sentencia, que ha llevado a algûn autor a asociarles idéntica natura leza, 
esencialmente en base a que mantienen semejante efectos e idéntico fundamento 
( e l péri culum in mora derivado del retardo en la  ejecuciôn d e f in i t iv a  de la  
sentencia ) ,  se tra ta  de dos in s t itu to s  radicalmente d is t in to s . Ciertamente 
la f in a lid a d  de ambas medidas es tr iba  en la  suspensiôn del acuerdo impugnado, 
pero mientras la  primera la  s o l ic itu d  se re a l iz a  como consecuencia de la  simple 
apariencia de ejecuciôn que es la  sentencia d e f in i t iv a .  Esta es la  razôn por
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la  que el leg is lador, precisamente para fo r ta le c e r  el fumus boni i u r i s , e x i ja  
que, qui en pretenda suspender los efectos del acuerdo impugnado, représente al 
menos, la  quinta parte del capital de la  sociedad anônima, o de los votos soci^  
les de la  cooperativa, requ is ite  este ultimo que no es ta l  en la  ejecuciôn pr£  
visional de la  sentencia. La d ife re n c ia ,  pues, que sépara ambas resoluciones 
ju r isd icc iona les  es la  misma que la existencia entre una medida cau te lar  y una 
e jecu tiva ,  es d ec ir ,  su " homogeneidad " y no idéntica entre e l la s ,  porque, de 
lo con trario , no estariamos ya asegurando, sino ejecutando la sentencia recaida 
en el proceso de impugnaciôn " (9 ) .
La ubicaciôn de este proceso cautelar en lo re la t iv o  al derecho de oblj_ 
gaciones corrresponde, a que siendo el proceso principal que marca la  pauta, se 
ubica dentro de esta categoria (10) de otro lado, la  leg is lac iôn  colombiana no 
sôlo constituye esta cautela para el proceso de impugnaciôn sino que el tenor 
del a r t ic u lo  28 del côdigo de comercio se consagra: " deberân in s c r ib irs e  en 
el reg is tre  mercantil : 8o. Los embargos y demandas c iv i le s  relacionadas con die 
rechos cuya presentaciôn esté sujeta a reg is tre  " quedô consagrada la  anotaciôn 
cautelar de la  demanda para éste t ip o  de procesos, siempre y cuando la  senten­
cia a d ictarse sea reg is tra b le . ( ver anotaciôn caute lar de la  demanda ) .
I I I .  FUNDAMENTO DE LA SUSPENSION PROVISORIA
La razôn de la  toma de esta cautela el peligro  de daho ocasionado por la  
ejecuciôn de los actos, y ademâs la demora misma del proceso ( péri culum in mo­
ra ) .  La leg is lac iôn  en su a r t ic u lo  438 antes t ra n s c r i te  l im ita  la  cautela a 
la discresionalidad del juez toda vez que éste deberâ observar el grave daho 
que se ocasionarâ sino se tomarâ la  cautela.
IV. REQUISITO DE LA SUSPENSION PROVISORIA
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Sigue las reglas générales del proceso cau te la r ,  al cual nos remitimos, 
la  competencia radica en el juez c iv i l  del c i r c u i to ,  por competencia res idua l,  
consagrada en el a r t ic u lo  16 numeral 12 del C.P.C. .
V. PROCEDIMIENTO DE LA SUSPENSION PROVISORIA
La cautela de suspensiôn de actos de sociedades debe impedirse en la  
demanda y en el auto admisorio de la  misma deberâ resolver sobre dicha peti - 
ciôn. No es posible ped irla  con posterioridad a la  demanda ya que e l^ a r t ic u lo  
468 del C.P.C. l im itô  al momento de presentarse esta.
Si el juez opta por considerar ( d iscrecionalidad ) debe ordenar que la  
demanda preste cauciôn a f in  de decre ta rla ,  cauciôn que sigue las reglas gener^ 
les . Prestada esta y decretada, deberâ n o t if ic a rs e  a los administradores o en- 
cargados de e jecutar el acto a f in  de que se abstenga de r e a l iz a r  cualquier coji 
ducta tendiente a su rea lizac iô n . El no cumplimiento de la  orden del ju ez ,  da- 
râ lugar a su responsabilidad por los perju ic ios que ocasione la  ejecuciôn del 
acto. ( a r t ic u lo  192 ).
VI. EFECTOS DE LA SUSPENSION PROVISORIA.
La suspensiôn de los actos socia les , hace que dejan sin efecto los actos 
realizados con base en e l lo s ,  si su fuente es declarada nula, pues lo nulo gene­
ra nulidades.
De otro lado, sus administradores deberân reparar todos los perju ic ios  
que dichos actos ocasionen al demandante.
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LA SEPARACION PROVISORIA DE LOS CONYUGES
I .  CONCERTO DE SEPARACION PROVISORIA
La separacion provisional del conyuge constituye la  cautela personal 
t ip ic a  en los procesos matrimoniales toda vez que con e l la  se pretende anti c i -  
par los efectos de una sentencia que habrâ de decre tarla  défi n i tivamente.
El in ic ia l  côdigo ju d ic ia l  de 1873, dispuso en su a r t ic u lo  1324 " des 
de que se promueva un ju ic io  de nulidad o de d ivorc io , la  mujer t iene  derecho 
de pedir que se le  deposite en casa honrada que merezca la  confianza del ju ez ,  
prefiriéndose siempre la  de los padres de la  mujer. El depôsito subsis tirâ  
mientras dure el ju ic io "  ; esto es , autoriza a la  mujer para que pida su " d£ 
pôsito " en casa de sus padres e t c . ,  esto equ iva lia  no a una separaciôn prov i­
s io n a l , toda vez que la  mujer siendo casada es incapaz, sino mas bien una guar 
da.
Pero la  verdadera separaciôn provisional de los cônyuges fue consagrada 
en el côdigo c iv i l  en el a r t ic u lo  157 numeral 1 que disponia : " al adm itir
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se la  demanda de d ivorc io , o antes, si hubiera urgencia, se adoptarân provisional^ 
mente por el ju ez , y sôlo mientras dure el ju ic io ,  las providencias siguientes :
1. Separar los cônyuges en todo caso, . . .  " a l  l le g a r  el côdigo de 1931 el arti^ 
culo 792 ha dispuesto: " antes de in ic ia rs e  el ju ic io  de nulidad del matrimonio,
0 el de d ivo rc io , o durante é l , debe el juez tomar las medidas preventivas aut£  
rizada por la  ley ", es dec ir ,  para la  época quedan vigentes las normas anterio^ 
res ya que las medidas autorizadas por la  ley eran los consagrados en el a rt io u  
lo 157 del C.C. y el inciso segundo del a r t ic u lo  792 establecia claramente la  
f in a lid ad  de dichas cautelas. " Taies providencias se pueden tomar de una vez,
0 a medida que vayan siendo menestar, y el ju ez , al hacerlo, ha de tener en cuen
ta que e l la s  estân consagradas especialmente por la  ley para protéger a la  mujer" 
Y al respecte expuso el profesor LUIS FELIPE LATORRE : " pero en el présente ca 
so, la  in terpretac iôn del a r t ic u lo  792 del C .J . , dada la generalidad de sus t é r -  
minos, impone el examen del a r t ic u lo  157 del C .C., para determinar su alcance y 
consiguientemente el del 792 del estatuto procedimental. Ahora bien, nosotros 
estimâmes que son procedentes las medidas preventivas de que tra tan  las dispo-
siciones c itadas, no solamente en el caso de ju ic io  o presunto ju ic io  de d i ­
vorcio, sino también en el caso de un ju ic io  o presunto ju ic io  de nulidad de 
matrimonio, y no solamente las contemplan en el a r t ic u le  157 del côdigo c iv i l  
sino las previstas en el a r t ic u lo  3o. de la  ley 95 de 1390; porque en ambas la
mujer necesita de igual protecciôn personal y patrim onial.
" La cuestiôn no era dudosa ni aun bajo el imperio del antiguo côdigo; 
mucho menos ahora en presencia de textos mâs ampli os, comprensivos y e x p l ic i te s ,  
como son los a r t ic u le s  792, 793 y 794 del nuevo estatuto procedimental. Y las  
razones son obvias: la  mujer que se ve compelida a promover una acciôn de nulj_ 
dad del matrimonio, se coloca en una situaciôn de pugna tan ab ierta  con el marj[
do como en el caso de una demanda de d ivorc io , porque las consecuencias de las
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dos acciones son igualmente graves y que quizâ mayormente la de la  nulidad: 
cesaciôn absoluta de la  cohabitaciôn, separaciôn absoluta d e f in i t iv a  de p a t r i ­
monies, e tc . ;  y al marido demandado y por lo mismo resentido, no le  conviene 
la  prosperidad de una acciôn ni de otra . Pues bien, manteniendo la  mujer en 
su casa, haciéndole e fec tiva  sus obligaciones de obediencia y privandola de to 
da clase de recursos establecerâ sobre e l la  un cerco o bloquée infranqueable  
que se haria para esta mujer completamente imposible el e je rc ic io  de su acciôn. 
Esta c ircunstancia , de segura ocurrencia que tuvo en cuenta el le g is la d o r ,  de­
be serv ir  de norma a los jueces para in te rp re ta r  la  ley de la  manera mâs razona 
ble y humana, de conformidad con la  realidad de la  v ida, mâs que con los propi os 
textos aparentemente confuses. Por eso el mismo a r t ic u lo  792 previene al juez  
que tratândose de ta ies  medidas preventivas " ha de tener en cuenta que e l la s  
estân consagradas especialmente por la  ley para protéger la  mujer .
"De manera que cualquier in terpretac iôn que se dé a aquellas disposiciio 
nés en un sentido per jud ic ia l a la  mujer, es in ju r id ic a  como c o n tra r ia ,  a los 
exp lic itos  propôsitos del leg is lador. Por otra parte , los pasajes de la  exp£ 
siciôn de motivos suscrita por la  Comisiôn Revisora del Côdigo y que apare- 
cen en casi todas las ediciones del mismo, corroboran este parecer " (1 ) .
El côdigo de procedimiento c iv i l  reglamentô el proceso de divorcio  en 
el a r t ic u lo  423 y dispuso que se podia pedir la  separaciôn provisional de los 
cônyuges. La ley la .  de 1976 que diô una vuelta al pais en materia de procesos 
matrimoniales creando el divorcio vincular de matrimonio c iv i l  y separaciôn de 
cuerpos,dispuso en el a r t ic u lo  27: " el a r t ic u lo  423 de! côdigo de procedimieji 
to c iv i l  quedarâ asi : a r t ic u lo  423: en el proceso de divorcio se observarân 
las siguientes reglas: 1. Simultâneamente con la  admisiôn de la  demanda de di_ 
vorcio 0 antes, si hubiera urgencia, podrâ el juez decretar las siguientes me 
didas : a) au to r iza r  la  residencia separada de los cônyuges, y si estos fueren 
nienores no habilitados de edad, disponer el depôsito en casa de sus padres o
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de sus pariantes mâs prôximos o en la  de un tercero cuando el juez lo considéré 
conveniente ", . . .  " Por ahora diremos que la  separaciôn provisoria de los côny^ 
ges es " un proceso cautelar de t ipo  personal mediante el cual se suspenden pro­
visionalmente las obligaciones conyugales entre demandante y demandado ".
I I .  NATURALEZA JURIDICA DE LA SEPARACION PROVISORIA
A) ES UN PROCESO CAUTELAR DE TIPO PERSONAL
La separaciôn provisoria de los cônyuges constituye el proceso caute lar  
personal ûnico de los procesos matrimoniales. La separaciôn al igual que la  
in terd icc iôn provisoria y la  suspensiôn de actos, como procesos cautelares que 
sôlo estân destinados a producir los efectos temporalmente que habrâ de producir 
la sentencia en forma d e f in i t iv a .
La pretensiôn principal en los procesos de separaciôn de cuerpos, la  cons 
t i tu y e  precisamente la  suspensiôn d e f in i t iv a  de las obligaciones de t ipo  conyugal, 
con algunas salvedades; pero en los procesos de nulidad o d ivorc io , es la  des- 
trucciôn del vinculo matrimonial pero l leva  también a dicha suspensiôn.
La separaciôn provisional funciona como proceso cau te lar ,  toda vez que le  
concurren todas las notas que asi la  id e n t if ic a n  ta ies  como la instrumentalidad
(2 ) .  Prov isionalidad (3) y mutabilidad (4 ) .
B) SUSPENDE PROVISIONALMENTE LAS OBLIGACIONES CONYUGALES
Este proceso cautelar estâ encaminado no ha an t ic ip a r  los efectos de la  
sentencia, sino a suspender las obligaciones entre cônyuges que habrâ de convejr 
t i r s e  en d e f in i t iv a  a p a r t i r  de la  sentencia. Esta cautela es eminentemente per  ^
sonal toda vez que recae sobre el cuerpo de los cônyuges.
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I I I .  FUNDAMENTO DE LA SEPARACION PROVISORIA
Creemos que aqui en este proceso cautelar concurren simultâneamente los 
dos fundamentos o razones de ser del proceso cautelar en general. El periculum 
in mora y el periculum in damni. No solamente se debe tomar esta cautela por 
el peligro de demora del proceso ( 5 ) ,  es d ec ir ,  que si no se actua inmediatamein 
t e ,  no podemos ejecutar las sentencias, sino es necesario temer el peligro de 
daho que se corre con un proceso de este t ipo mâxime si es la mujer qui en lo ha 
demandado. "
Auncuando no se encuentre vigente ya la  norma del côdigo ju d ic ia l  en el 
cual se expresaba que las normas sobre cautelas en los procesos matrimoniales 
estaban expresamente consagrados con miras a protéger la  mujer; creo que hoy 
también se debe tener en cuenta esta circunstancia, cada vez que auncuando se 
hable de igualdad entre hombre y mujer, nuestra sociedad sigue siendo machista 
y con esos ojos mira también la ju s t ic ia .  De otro lado, considero que el juez  
al decretar la  separaciôn provisional o cambio de residencia so lic itad a  por el 
marido deberia averiguar la  situaciôn en que queda la  mujer y sus h i jo s ;  por 
ejemplo; qui en paga la  renta de arrendamiento etc . porque una vez, decretada la  
separaciôn provisional la  desprotecciôn de la mujer es incuestionable.
IV. REQUISITOS DE LA SEPARACION PROVISORIA
Respecte de los requisites subjetivos, o b je t iv o sy  de activ idad sigue 
las reglas générales del proceso cautelar en general, pero se hace necesario 
hacer una referencia al Fumus Boni Iu r is  (6) o apariencia de derecho, en el 
sentido de que los cônyuges solo les basta hacer la  s o l ic i tu d ,  para que esta 
sea decretada considerô también que debe dârsele un tratamiento d is t in to  toda 
vez que cuando sea el marido qui en hace la s o lic itu d  se ex i ja  realmente una 
prueba o princip io  de prueba para decretarla  es dec ir ,  que exista  un real apa
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r iencid  de derecho en el marido demandante, cuando se t ra ta  de una mujer basta­
râ simplemente su afirmacion en la  peticiôn para que sea decretada. Respecto 
de los sujetos activo y pasivo, no necesariamente debe ser el demandante el p^ 
t ic io n a r io  de la cautela lo puede hacer cualquier parte ya que la ley no exige 
que deba hacerse por este, de otro lado auncuando el marido demande la  separa­
ciôn de cuerpos auncuando la  sentencia habrâ de decre ta rla ,  e l lo  no implica  
que la mujer demandada no pueda correr peligro tanto en su integridad f is ic a ,  
como moral o respecto de su comparecencia al proceso. "
V. PROCEDIMIENTO DE LA SEPARACION PROVISORIA.
A) NACIMIENTO
La peticiôn de la  cautela podrâ efectuarse en la  demanda, en la  conte^ 
taciôn etc. o en cualquier momento hasta antes de la  sentencia de primera ins-  
tancia porque si se s o l ic i ta  con posterioridad serâ una ejecuciôn provisional 
de la  sentencia, se podrâ alegar contra lo an te r io r  que la  norma reza " simul­
tâneamente con la  admisiôn de la  demanda, o antes, si hubiere urgencia ", y 
que simultâneamente con la admisiôn quiere decir ûnicamente con la  demanda y no 
después hay un proverbio que dice " se puede v io la r  la  le t r a  de la  le y ,  sin vio  
l a r  la ley ", y hacer esta clase de in terpre tac iôn  es quedarse desafortundamen- 
te en la  exégisis, hasta donde las palabras dicen; creo que a este a r t ic u lo  27 
de la  ley la .  de 1976 debe in te rp re tarse  con mayor e las t ic id ad ; porque sino v^ 
mos a interpretaciones podemos arrancar de las mismas palabras la  siguiente " 
el a r t ic u lo  dice : " si hubiese urgencia ", el juez en el auto admisorio la  d£ 
cre tarâ , pero sinô la  hay, i  Que quizo decir el leg is lador ?. Pues que cuando 
no hay urgencia se puede decretar después de la  admisiôn de la demanda, no ne­
cesariamente que sea simultânea .
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B) DESARROLLO
Decretada la  cautela podrâ el cônyuge a qui en se le  ha autorizado el 
cambio de residencia trasladarse al lugar que créa conveniente para su seguri-  
dad y protecciôn toda vez, que si se t ra ta  de menores procederâ el alojamiento  
del menor en casa de sus padres o parientes segûn las circunstancias.
Considero que debe adoptarse esta leg is lac iôn de una manera mâs prâcti_ 
ca para su e f icac ia  de la  siguiente manera : al n o t i f ic â rs e le  el auto- admiso­
r io  de la demanda, deberâ n o t if ic a rs e  también el auto que décréta la  separaciôn 
provisional o como lo llama nuestro côdigo " residencia separada " , a f in  de 
que el demandado, se entere de la  caute la , y ademâs, el auto debe ordenar la  
intimidaciôn o constrehimientos del caso a f in  de que la  cautela sea e f ic az .
No se t ra ta  simplemente de d ec ir ,  autorizase la residencia separada; 
e l lo  conlleva a todo un andamiaje de circunstancias a f in  de que el demandado 
no las incumpla. El juez t iene  en estos procesos facultades discrecionales  
auncuando no se diga expresamente pero eso quiere decir la  palabra " podrâ "
( a r t .  27 del lo . de 1973; a r t .  423 numeral lo . del C.P.C. .
C) TERMINACION
a) Normal. El proceso caute lar de separaciôn provisoria de cônyuges 
terminarâ de la  misma forma que el proceso en general al cual nos remitimos.
b) Anormal. El proceso caute lar de separaciôn provisoria de cônyuge 
terminarâ anormal mente de acuerdo con las normas générales de terminaciôn del 
proceso caute lar; pero por la  naturaleza del proceso p r in c ip a l,  puede terminar  
anormal mente asi:
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1. Por el perdôn. Cuando la cautela haya sido tomada dentro del proceso 
de nu lidad, separacion de cônyuges o d ivorcio , y el proceso principal se dé por 
terminado, por el perdôn que hace el cônyuge inocente al culpable, logica consje 
cuencia sera el levantamiento de separaciôn provisoria y aqui vuelven a res ta -  
blecersen las obligaciones conyugales de todo t ip o .
2. Por reconciliaciôn. Si en cualquier etapa del proceso de d ivorcio  o 
separaciôn, inclusive en las audiencias los cônyuges se reconcilian es d ec ir ,  
vuelve la concordia al hogar debe decretarse el levantamiento de la  cautela de 
separaciôn provisoria y las demâs decretadas y practicadas.
VI. EFECTOS DE LA SEPARACION PROVISORIA
A) MATERIALES DIRECTOS
La separaciôn provisoria suspende provisionalmente la  vida comun entre  
los cônyuges hasta cuando la sentencia la  r a t i f iq u e  o torne en d e f in i t iv a ,  o 
de otro lado la reestablezca. Pero al suspenderse provisionalmente la  vida 
comun se suspenden las obligaciones entre cônyuges ta les  como la  satisfacciôn
de las necesidades de orden sexual ( cohabitaciôn ) ,  La f id e lid ad  ( 7 ) ,  si al
ser humano se le  impide la cohabitaciôn con su compahero o companera de matri_ 
monio no puede por e l lo  e x ig i r le  f id e l id a d ,  es dec ir ,  que no obtenga dicha sà 
t is facc iôn  con otra  persona pues se t ra ta  de una elemental funciôn v i t a l ,  sin  
embargo no f a l t a  la  sentencia elaboradas con c r i t e r io  moralista de la  edad me 
dia que niega la naturaleza humana de los cônyuges.
B) MATERIALES INDIRECTOS
La separaciôn provisional de los cônyuges en nuestro entender al suspeji 
der las obligaciones de cohabitaciôn destru irâ  la  presunsiôn de pàternidad l é ­
gitima si se dan los requ is ito s , exigidos por la  ley por que si uno de los côji 
yuges la ha pedido y el proceso de separaciôn o d ivorc io , dura varias ahos y
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la  cônyuge dâ a luz un h i jo  después de los 300 dias de la  separaciôn provisoria  
auncuando no se haya dictado la separaciôn d e f in i t iv a ,  no podemos presumir d i ­
cha paternidad lég itim a , a menos que se demuestre que el marido lo reconociô co_ 
mo suyo o que ex is t iô  reconciliaciôn privada de estos ( a r t ic u lo  3 ley  75 de 
1968 ) l  Qué sucede si la  sentencia niega la pretensiôn invocada en la  demanda ? 
Se levantarâ la  caute la , se reestablecerâ la  vida en comûn de todos los cônyuges 
y sôlo a p a r t i r  de este época volverân a ser cobijados por la  presunsiôn de leg^  
timidad. "
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hace referencia a esta ca ra c te r îs t ic a  de la  separaciôn, que sin embargo 
por si sola no séria su f ic ien te  para ju s t i f i c a r  el carâcter cau te lar de 
la  medida : su duraciôn en el tiempo. Por su propia natura leza , la  se­
paraciôn provisional de los cônyuges t iene  su vida lim itada a la  dura- 
cion del proceso principal : de modo que, mantiene su e f ic a c ia  bien si 
se interpone la demanda dentro del p lazo, o se concede si se ha in te r -  
puesto ya que queda sin efecto al terminar el proceso. En consecuencia 
las demâs medidas que regulan las diverses relaciones derivadas de la  
separaciôn tienen subordinada su vigencia a la  de la medida c a u te la r ,  
cesando sus efectos cuando cesan los de esta. "
(4) Ibidem, p. 136 " Como nota circonstanciel a las medidas cautelares
estâ la  posib ilidad de modificaciôn o variaciôn de las mismas en funciôn
de las v isc is itudes del proceso principal al que estân subordinadas.
E llo  no a l te ra  su carâcter ju r isd icc io n a l y solo afecta a los l im ites  de 
la  propia resoluciôn por una parte , y a los l im ites  objetivos de la  cosa 
juzgada por otra ".
(5) Ibidem, p. 134-135 " Periculum in mora La inev itab le  duraciôn
del proceso, con los inconvenientes que de e l la  se d e r iv a n , ju s t i f ic a
la  propia existencia de las medidas cautelares. Sin embargo no pueden
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conjugarse aqui tampoco los c r i te r io s  que rigen para los procesos p a t r i ­
moniales. En él caso que nos ocupa, el peligro de re tardo , revestido de 
una in ev ita b le  e importante carga sociolôgica, se funda en la propia na­
tu ra leza  del proceso de estado del que puede resu lta r  la  separaciôn per­
sonal de los cônyuges: Consiste ya en la necesidad de f a c i l i t e r  a la  mu­
j e r  la  preparaciôn de la  demanda de nul idad o separaciôn, ya en la  obvia 
necesidad de regular provisionalmente la  separaciôn como cautela para el 
mejor désarroilo  del proceso. Esto es, el camino procesal que conduce o 
puede conducir a la  separaciôn personal de los cônyuges t ien  su desarro- 
l lo  en très  etapas sucesivas : la  fase prelim inar de la separaciôn, la  
separaciôn durante el procedimiento y la situaciôn de separaciôn dec lar^  
da. El retardo del propio proceso de separaciôn que comienza en la  p r i ­
mera fase j u s t i f i c a  cumplidamente la adopciôn de la medida caute lar has­
ta el momento en que realmente existe la  separaciôn ".
(6) Ibidem, p. 134
(7) VALENCIA ZEA, Arturo, ob. c i t .  p. 175 .

EL PROCESO CAUTELAR DE TIPO PATRIMONIAL
EL EMBARGO(1 )EL SECUESTRO
11
GENERALIDADES
I .  CONCERTO DE EMBARGO
El embargo constituye la cautela ju r isd icc io n a l de t ipo  patrimonial ti_ 
pica por excelencia, ya que todas las legislaciones la  han regulado tomando en 
cuenta los princip les fondamentales elaborados por la  doctrina, en ningûn estj^
dio de derecho procesal o especia lizado sobre el tema de las cautelas se le  i £
nora y se le  coloca como el centro de las d iferentes c las ificac iones que de e^ 
tas se dan, y de una u otra forma los côdigos procesales la  han consagrado (2 ) .
Lo que si se puede dejar en claro desde ahora es que esta figura  no es
una propiedad exclusiva del proceso de ejecuciôn pues como lo veremos se ha coii
sagrado para d iferentes clases de procesos,
El embargo no es mas que la afectaciôn de bienes a un proceso con d ife
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rentes f ina lidades , segûn la clase de proceso principal que se adelanta, es 
d ec ir ,  la  proporcionara al juez los medios necesarios para la e ficaz ejecuciôn 
de la sentencia, " Embargo es, pues, toda afectaciôn de bienes a un proceso con 
la  f in a lid ad  de proporcionar al juez los medios necesarios para l le v a r  a 
normal término una ejecuciôn procesal " (3 ) .
Al embargo las legislaciones a través de la  h is to r ia  (4 ) (5) le  han da­
do diferentes nombres como lo  hace notar el profesor GUASP (6) tales--como depô 
s i to ,  secuestro, retenciôn, ocupaciôn, todos estân referidos al embargo.
Inicialmente la  Ley 13 de 1843 en la  Recopilaciôn Granadina ( efectuada 
por Don Lino de Pombo ) se u t i l i z ô  la  palabra embargo, medida esta que podia to  
marse para el caso del concursado. Asî : podemos c i ta r  : Ley 13. Junio 13 de 
1843 - El a r t ic u le  3 numeral 3. A rt ic u le  3. " En el mismo auto en que el juez
declare forrnado el concurso decretara: 1 .....................  2 ..................... 3. Embargar,
in ven ta r ia r ,  depositar i avaluar los bienes presentados por el deudor. Los 
acreedores podrân denunciar bajo su responsabilidad aquellos bienes que en su 
concepto fueren del deudor, jurande no procéder de m alic ia , i los que asi se 
denuncien se embargarân , depositarân i avaluarân igualmente, pero si los b i^  
nés que hayan de embargarse se hallan en poder de un te rcer  poseedor y este 
los reclama como suyos, se dejarân embargados en su poder dando la  compétente 
fianza a satisfacciôn del juzgado de entregarlos ta ies  como se hallaban cuando 
se procediô el embargo, i con todos sus frutos siempre que se declare pertenje 
cer al deudor concursado". " La ley 14 del 22 de Junio de 1842 de procedimien^ 
to en los ju ic io s  ejecutivos.
Articu lo  14 " El juez de la  causa, cuando procéda por s i ,  y el emisio 
nado para la  prâctica de las d il igenc ias  ejecutivas tienen los siguientes " 1. 
 2 ............... 3 .............. 4. Embargar en el acto los bienes que de la  manera ex-
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presada le  presente el deudor, depositar los , i hacerlos a/aluar en su oportunidad 
por peritos avaluadores nobrados por las partes, o por el mismo juez e jecutor en
defecto de la que no nombre. 5. Embargar en el acto, depositar i hacer valuar
en su oportunidad en los términos del caso a n te r io r ,  los bienes que tenga el 
deudor, y cuya declaracion le  e x i j i r a  bajo de juramento, i en el caso de que 
te  no pague o no manifieste los sufic ientes para el pago, prestando la  corres- 
pondiente fianza de saneamiento, embargo, depositar i . . . "  (7 ) .
Al entrar en vigencia el Côdigo Judicial de la Union de 1872, se u t i l i z ô
la  nomenclatura " Depôsito y Secuestro " del a r t ic u lo  306 al 319 con el objeto  
de " E v ite r  que el ju ic io  sea i lu s o r io  en sus efectos ", es dec ir ,  se estaba 
pensando desde ya en el aseguramiento de la posible sentencia a d ic ta r .
“ Debemos anotar también que la terminologie " embargo " fue u t i l iz a d a  
en el mismo côdigo en el t i t u l o  X I ,  de los ju ic io s  especial es, el re la t iv e  al 
ju ic io  ejecutivo a p a r t i r  del a r t ic u lo  931 dando la  posib ilidad de s o l i c i t e r -  
los con la demanda e jecutivo .
El proyecto y côdigo de Ismael Arbelaez ( Ley 30 de 1923 ) a p a r t i r  del 
a r t ic u lo  242 lo reglamentô bajo el t i t u l o  ” Embargo y Secuestro Preventive ", 
es de anotar que esta efimera leg is lac iôn  entre une de sus avances fue t r a ta r  
de c o n c il ie r  los dos termines e inclusive autorizô estas medidas antes de pre- 
sentarse la demanda ( sistema espanol vigente ) .
El Côdigo Judicial de 1931 ( Ley 105 ) incluyô dentro de las acciones 
accesorias el embargo y secuestro a p a r t i r  del a r t ic u lo  273, es dec ir ,  estas fi^ 
guras fueron 11 evades a la  parte general del mismo côdigo, lo que nos dâ a en- 
tender que se t ra ta  de figuras cautelares ( por lo  menos eso prueba nuestro le^  
gislador ) pero que se podian confundir en una sole.
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La u t i l iz a c iô n  de esos dos términos Embargo y Secuestro, uno al lado de 
o tro ,  sin buscar una denominaciôn genérica que los recogiera a arnbos, se debia 
a su equiparaciôn al depôsito, pero no se busca realmente su d ife ren c ia .
Ahora bien, si partimos oe las diferentes definiciones dadas al embargo, 
observanios iioy en uia su confusion, asi tenemos :
Eschiche define el Embargo en los siguientes términos : "la ocupaciôn, 
aprehensiôn, o retenciôn de bienes hecha con mandamiento de juez compétente por 
razôn de deuda o d e li to . El Embargo tiene  por objeto asegurar las resultas del 
ju ic io  esto es, la  satisfacciôn de la  responsabilidad pecuniaria que una persona 
ha contraido realmente, no es creer haber contraido, sea esa v irtud  en la  o b l i -  
gaciôn c iv i l  que emane de la  convenciôn o de la  ley sea en v irtud  de algûn deli^ 
to 0 c u a s i-d e l i to  que hubiere perpetuado " (8 ) .  En nuestro medio se ha d é f in i - 
do asi : HERNANDO DEVIS ECHANDIA : " el Embargo es un acto ju d ic ia l  mediante el 
cual se pone fuera del comercio una cosa o a ôrdenes de la autoridad que lo ha 
decretado " (9 )  . En esta defin ic iôn  se ha incluido el efecto importante del 
embargo como es: sacar los bienes del comercio, cuestiôn que a nuestro enten- 
der no hace parte de la  d e f in ic iô n , en ta l  caso, creemos que la de fin ic iôn  pro 
puesta por nuestro profesor no se ajusta al verdadero concepto de embargo.
NELSON MORA: " el Embargo es el acto procesal mediante el cual se inmo- 
v i l i z a  juridicamente un bien en cabeza de una persona " (10 ) ;  esta de fin ic iôn  
nos parece mas ajustada a la  leg is lac iôn  colombiana y solamente agregariamos la  
palabra " demanda ", es d ec ir ,  para que la  defin ic iôn  nos quedara de esta mane­
ra: " es un acto procesal, mediante la  cual se inmoviliza juridicamente un bien 
en cabeza de la  persona demandada " , con e l lo  queremos in d iv id u a liz a r  mâs el em 
bargo.
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HERNANDO MORALES MOLINA: " el Embargo es una medida establecida para 
asegurar la  e f ic ac ia  de la  demanda del acreedor contra actos del deudor que al 
enajenar o gravar sus bienes y merme y hasta haga desaparecer el respaldo de 
sus obligaciones " (11 ).
ANTONIO J. PARDO: " el Embargo es el mandamiento ju d ic ia l  en v ir tu d  del
cual se sustrae el bien del comercio en forma que cualquier acto de disposicion
real izado por el dueno adolece de objeto i l i c i t o ,  con el f in  de asegirfar los r£  
sultados ael ju ic io  penal o c iv i l  o f a c i l i t a r  el acto de l ic i ta c iô n  o venta fo r  
zada del mismo para pagar con su producto a los acreedores " (12 ) .
La doctrina internacional ha dicho : " Embargo es pues, toda afectaciôn  
de bienes a un proceso con la  f in a lid a d  oh proporcionar al juez los medios nec^ 
sari os para l le v a r  a normal término una ejecuciôn procesal " (13 ) .
LEONARDO PRIETO CASTRO:" El Embargo preventivo es una medida caute lar  
mediante la cual se priva al deudor, prop ie tario  de los bienes que se aprehen 
den, de su facultad de disponer, y no para usarla el ôrgano ju r isd icc io n a l con 
el f in  de re a l iz a r lo s  y hacer pago al acreedor con el producto, no debe adjudi^ 
carl os en pago como sucede con el embargo e jecu tivo , si no para a fec tar  el po- 
tencia l valor de los mismos al pago del c réd ite  que se reconozca en la  senteji 
cia que recaiga en el proceso p r in c ip a l,  al que esta subordinado" (1 4 ) .
EDUARDO PALLARES:" El Embargo propiamente dicho es un acto procesal por
v irtud  del cual se aseguran determinados bienes, segûn la  na tu ra leza de los mi^
mos para que estén a las resultas del ju ic io  " (15 ) ,
De las definiciones tra idas  concluimos que se ha reducido el concepto 
de embargo a algo menos oue a su minima expresiôn, sin embargo, reservamos las
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razones para el capitulo sobre la  naturaleza ju r îd ic a  para no in c u r r i r  en repe  ^
t i c i  ones innecesarias.
Por ahora diremos que el embargo es un proceso cautelar de t ipo  p a t r i ­
monial mediante la  cual se impide juridicamente la  disponibilidad de bienes, 
vinculados a las resultas de un proceso,
I I .  NATURALEZA JURIDICA DEL EMBARGO "
A) ES UN PROCESO CAUTELAR
Gran parte de la  doctrina define el embargo como acto de tipo procesal 
incluso nuestro maestro JAIME GUASP, pero en realidad lo observamos detenida- 
mente, el embargo constituye algo mâs que un simple acto para su rea l iza c iô n .  
Asi tenemos que el embargo constituye un proceso y porqué no d e c ir lo ,  el pro­
ceso cautelar patrimonial de t ip o ,  es dec ir ,  es este el que marca la pauta en 
todas las legis laciones.
Son varios los actos que se requieren para configurar el embargo: acciôn 
de embargo ( peticiôn ) ,  decision, ejecuciôn, contradicciôn, e tc . por e l lo  a f i r  
mamos que estamos fren te  a la  rea lizac iô n  to ta l del proceso cau te lar,
" El Embargo subsiguiente al requerimiento de pago al deudor en el j u i ­
cio sumario ejecutivo es de la  misma naturaleza que el embargo preventivo, no 
un trâm ite  de la  ejecuciôn, ya que en esta solamente se entra después de d ic -  
tada la  sentencia de remate ( o de condena ) que pone f in  a dicho ju ic io .
" Exactamente sucede con el embargo decretado en los casos de condena 
de hacer, de om itir  o de entregar alguna cosa o cantidad l iqu ida  cuando la  eje  ^
c u to r ia n o  pudiera tener inmediato cumplimiento, cualquiera que sea la  causa
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que lo impida, para asegurar lo principal y las costas de la u l te r io r  ejecu­
ciôn ( a r t ic u lo  923, I I  ) .  El hecho de que el deudor puede l ib ra rs e  de dicho 
embargo prestando fianza su fic ien te  a satisfacciôn del juez ( a r t ic u lo  923 I I I ) ,  
pone de manifiesto su carâcter cautelar y no ejecutorio  " (16 ) .
" La jurisprudencia del T .S . ,  en resoluciones muy re ite radas , ha puesto 
de re l ie v e  el carâcter no d e f in it iv o  de las que los tribunal es dictan en materia 
de aseguramiento y embargo (A .2 de Febrero, 1919, S .27 Noviembre 1 9 2 2 ^ .9  Febre- 
ro 1927, A. 6 Agosto 1927,, A .7 Febrero 1930 y S. 9 Abril 1934, por no c i ta r  si 
no unas cuantas entre el considerable numéro de e l la s  que recogen las coleccio-  
nes ) ,  pero ninguna llegô a d é f in i r  la  condiciôn el embargo; el primer intento  
generalizador se contiene en A. 3 de Abril 1943, en que se dice l i te ra lm e n te  lo  
que sigue: " las d iligenc ias  ju d ic ia le s  sobre embargo preventivo van encaminadas 
a garan tizar o a asegurar la e fectiv idad  de lo que se resuelva en un proceso e j^  
cutivo 0 de cogniciôn al cual estân ligadas, en la misma relaciôn que guarda lo  
que es provisional y accesorio con lo que es principal y d e f in i t iv o  de ta l  suer  ^
t e ,  que el embargo preventivo, no obstante la  tramitaciôn en c ie r to  modo autô- 
noma que la ley le  senala, carece de vida procesal interna independiente, pue£ 
to que la  situaciôn p rov is ional, que el embargo créa, queda suspendida al asuji 
to principal e jecutivo o de cogniciôn en el que puede ser ra t i f ic a d o  o cancel^ 
do, si antes no ha sido dejado sin efecto en el mismo proceso cautelar" (1 7 ) .
B) ES DE TIPO PATRIMONIAL
Los derechos patrimoniales hacen parte de los derechos sub jetivos, al 
lado de los derechos de la  personalidad o humanos, y los derechos fam ilia res  
" como su nombre lo indica son aquellos que se relacionan con el patrirnonio 
econômico de la  persona. Tiene por f in  la  satisfacciôn de las necesidades ma- 
te r ia le s  de la  persona, mediante la  explotaciôn de las cosas del comercio. La
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doctrina mâs corriente  afirma que el carâcter esencial de los derechos patrimo­
n iales es el de ser avaluados en dinero, el hacer referencia a la  medida comûn 
de todos los val ores " (18) los estudios de derecho c iv i l  dan como d ife renc ia  
fundamental entre uno y los o tros, el que los segundos no se encuentre en el 
comercio humano es decir " jamâs podrân relacionarse con el dinero " (1 9 ) .
Ademâs de lo a n te r io r ,  puede afirmarse que una de las part i  cularidades  
de los derechos patrimoniales es la  de poderse t r a n s fe r ir  o t ra n s m it i r  en vida  
0 por causa de muerte lo mismo que s u f r i r  modificaciones al a r b i t r io  de su ti^ 
tu la r .  Los derechos patrimoniales han sido clas ificados en : derechos univejr 
sales entre e llos  : H ered ita r ios , sociales y gananciales; asi las cosas el em­
bargo puede recaer sobre cualquier derecho patrimonial de lo antes enumerado.
( 20).
El profesor GUASP ha llegado a la  conclusion de considerar el embargo 
como un derecho de tipo  real ( 21) al cual le  concurren dos ca ra c te r is t ic as ;  que 
recae inmediatamente sobre una cosa y hacerse va le r  fren te  a todos.
" Innegablemente, el embargo orig ina un cuadro peculiar de poderes y de^  
beres para los d is tin tos  sujetos procesales que en él in terv ienen. Fijândose en 
que por encima la  f igu ra  es en si la  afectaciôn de un c ie r to  bien f îs ic o  a un pr£  
ceso, cabria preguntarse como queda a lteradas, en v ir tud  de ta l  afectaciôn, las  
diversas t itu la r id a d e s  ju r id ic a s  que sobre ta l  bien recaen. Importa, determinar 
la indole de los derechos que aparecen de este modo entre las diversas personas 
que guardan relaciôn con el bien embargado. Podria pensarse, en primer termine, 
que estos derechos son de naturaleza estrictamente personal, y que po lo tanto ,  
se l im itan  a concéder nuevos poderes de carâcter simplemente in tersubje tivos  ejn 
t re  las d is t in ta s  personas que en el embargo actûan, Asî cabria hablar
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de una nueva potestad personal del juez frente  al t i t u l a r  del bien embargado o 
de un nuevo derecho subjetivo personal del acreedor embargante tren te  al mismo. 
Pero el primero séria y lo segundo insufic ien te  para exp licar la  verdadera con- 
s is tencia  del embargo. El hecho de que tanto el juez como el acreedor embargaji 
te puedan actuar directamente sobre el bien embargado, excluyendo a terceros ,  
obliga a considerar a estos efectos procesales como una situaciôn ju r îd ic a  que 
excede del âmbito puramente personal. En consecuencia, no es errôneo hablar,  
en este sentido, del embargo como un verdadero derecho re a l ,  las dos ^ a ra c te r îs  
t icas  fondamentales de los derechos reales: recaer inmediatamente sobre una cosa 
y poderse hacer va ler frente  a todos, se dan, indiscutiblemente, en el embargo.
" El bien embargado responde de las resultas del proceso de modo in d i-  
recto , cualquiera que sea poseedor. Esto explica cômo se concede por el emba_r 
go las dos facultades esenciales del derecho rea l:  el ius perseouendi. que au- 
to r iz a  a hacerse con el bien aunque su t i tu la r id a d  haya variado con posteriori^ 
dad del embargo mismo, y el ius p r i o r i t a t is ,  que garantiza al primer embargan­
te en el tiempo la  preferencia ju r îd ic a  en la satisfacciôn de sus derechos " 
(2 2 ).
Nos separamos del profesor Guasp al considerar el embargo como un de­
recho real (23) porque esta vinculado directamente sobre una cosa, porque no 
solamente el embargo puede recaer sobre derechos reales sino también sobre de^  
rechos personal es o de créd ite  no vinculados a una determinada cosa ( embargo 
de un créd ite  o también sobre derechos inm ateria les , embargo de los derechos 
de autor y propiedad industr ia l ) ;  se denomina a estos bienes inmateriales de 
donde no pueden predicarse la  vinculaciôn d irecta  a una cosa. Asîmismo sobre 
los derechos universales que no vincula una cosa determinada sino una uni versa 
l idad de bienes, integrada por la  masa de derechos patrimoniales de que era 
t i t u l a r  el causante.
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También debemos separarnos de la  consideraciôn del maestro JAIME GUASP, 
respecto de los derechos de prenda e hipoteca (24) como figuras de naturaleza  
procesal, " modalidades de embargo " para darles una denominaciôn de embargo 
anticipada (2 5 ) .  Si bien es c ie r to  estas figuran otorgan al acreedor un dere= 
cho real de garantie para asegurar el cumplimiento de obligacion predeterminâji 
dolo a una future ejecuciôn no impi ica e l lo  que con ta ies  actos ( de hipoteca 
y prenda ) se estén realizando " actos " procesales anticipadamente, por fuera  
de un proceso; y sin la  presencia de un juez; la  prueba de e l lo  es que éste de 
be de todas mèneras decretar y p racticar el embargo sobre los bienes hipoteca- 
dos 0 dados en prenda, e l lo  no lo excusa para decir que el acto realizado a v£  
luntad ae los particu lares es su fic ien te  para configurar un " Embargo ",
" Las mismas prendas e hipotecas no son en sustancia mas que figuras de 
naturaleza procesal, modalidades del embargo, que cabe llam ar, como luego se 
verâ embargo anticipado, pues en sustancia lo que la  prenda e hipoteca propor- 
cionana a sus t i tu la r e s  no es mâs que una afectaciôn predeterminada del bien 
ignorado o hipotecado a la  futura y eventual ejecuciôn que puede seguirse para 
la satis facciôn del c ré d ite ,  habiendo destruîdo esta fundada re iv indicaciôn  
procesal " (26) (27 ) ,
C) IMPIDE JURIDICAMENTE LA DISPONIBILIDAD DE BIENES
Siendo el embargo cautelar una medida de t ipo  patrimonial que recae sobre
bienes y derechos, éstos se ven afectados en su disponbilidad ya que estân vinci^
lados a las resultas del proceso en que se ha decretado y practicado,
La d isponibilidad a lc a n a acualquier acto de enajenaciôn o gravamen de
los bienes. La d isponibilidad ünica permitida es la que re a l iz a râ  el juez a 
nombre del demandado y para la  ejecuciôn de la  fu tura  sentencia.
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I I I .  FUNDAMENTO DEL EMBARGO
Como lo advertimos para el proceso cautelar en general el fundamento del 
embargo esta constitu ido por el peligro que implica la  demora de los procesos y 
habiendo abordando el tema con amplitud en el fundamento del proceso caute lar nos 
permitimos a lo dicho a l i i .
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REQUISITOS DEL EMBARGO Y SECUESTRO
I .  SUBJETIVOS
El embargo es un a f igura  tîpicamente ju r is d ic c io n a l ,  en que se requie^ 
re siempre la intervenciôn del juez; en nuestro medio como lo advertimos para 
el proceso Cautelar en General, esto puede ser decretado por los " Jueces de 
Ejecuciones Fiscales " que en nuestro medio son ôrganos admini s t r a t i  vos, lo  
cual constituye excepciôn al p rinc ip io  la  jurisprudencionalidad del proceso 
cautelar.
El juez del embargo deberâ reùnir todos los requisitos exigidos para el 
proceso principal ( ju r isd icc iô n  , competencia, compatibilidad ) sin que éstos 
puedan ser discutidos en el cautelar de embago, pues son materia del proceso 
p r in c ip a l ,
Respecto de las partes del embargo, lo serân las partes en el proceso 
principal pues a los terceros no vinculados al proceso no se les puede a fec ta r  
sus bienes.
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I I .  OBJETIVOS
Tienen especial consideraciôn la materia sobre la  que ha de recaer (1)  
el embargo. Al decir del profesor Guasp en princ ip io  lo constituyen los bienes 
del deudor. Sin embargo, podemos enumerar como requisitos del embargo re la t iv o s  
al objeto los siguientes :
A) RECAE SOBRE DERECHOS PATRIMONIALES
Como lo advertimos anteriormente el embargo puede recaer sobre derechos 
patrimoniales constituîdos estos por los derechos reales: en que se hallan las  
cosas que ademâs de su corporeidad y de su apropiaciôn alcancen existencia au- 
tônoma o in d iv id u a lizada ( 2) ;  entre e llos  los cuerpos sôlidos que se conside- 
ren unidad desde el punto de v is ta  econômico, los cuerpos liquidos y gaseosos 
cuando son recogidos en rec ip ientes; los inmuebles ( f incas , predios ) que se 
in d iv id u a l izan por su sujeto; asi mismo puede recaer el embargo sobre univers^  
l idad de cosas o conjunto de cosas que tiene  una misma destinaciôn como las  
uni versaii dades del hecho, ( b ib lio teca  o almacên ) ,  ya que éstos se mi ran c^  
mo una sola unidad tanto desde el punto de v is ta  f is ic o  como del ju r id ic o .  De 
otro lado, las uni versaiidades de derecho pueden ser objetos de embargo ta ies  
como los derechos gananciales de una sociedad conyugal d isuelta  pero no 1 iqui^ 
dada; los derechos hered itar ios .
El patrimonio de fa m il ia  constituye una uni versaiidad ju r îd ic a  por e^ 
t a r  destinados a un f in  fa m i l ia r ,  pero que por expresa disposiciôn de la  Ley 
no pueden soportar embargo.
De otro lado, las relaciones posesorias que se ejercen sobre cosas y 
que suponen un contacte material y voluntario del hombre con las cosas, un s^ 
j e to ,  y un objeto puede ser objeto de embargo ( a r t ic u lo  515 del C.P.C. ) .  Tam
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bien son objeto de embargo las d is t in tas  formas de propiedad como la  copropre 
dad 0 condominio; la  propiedad horizonta l.  Respecto de la  propiedad f id u c ia r ia  
esta al tenor del numeral 13 del a r t ic u lo  684 del C.P.C. es inembargable. A s i-  
mismo los derechos desmembrados de l a  propiedad como el usufructo " s irve  de 
prenda general de los acreedores en razôn de las deudas del usufructuario " ( 3 ) .  
Por lo tan to , es susceptible de embargo.
Los derechos de uso y habitaciôn auncuando estén desmembrados^de la  pro^  
piedad son embargables por razôn del a r t ic u lo  684 del C.P.C. numeral 14 y arti_
culo 1677 or ig ina l 9 del C.C. .
B) PERTENENCIA DEL DEMANDADO
En princ ip io  todos los bienes susceptibles de embargo han de ser de
propiedad del sujeto pasivo del mismo, pues no es posible pensar en que los bie  ^
nes puedan ser de propiedad de terceras personas, no vinculadas al proceso ya 
que séria  in jus te  desde todo punto de v is ta  que el embargo recayera sobre los
bienes no pertenecientes al deudor o demandado.
Esta idea de pertenencia es tra id a  acertadamente por el maestro JAIME 
GUASP DELGADO ( 4 ) ,  para no confundir la  pertenencia con la propiedad, ya que 
séria una prueba diabôlica e x ig ir  al demandante que demuestre la  propiedad de
los bienes por embargar sobre todo para el caso de los bienes muebles o no su­
jetos al sistema de re g is tre .
Tampoco se ha u t i l iz a d o  la  expresiôn " posesiôn " toda vez que como se 
verâ podria en un momento embargarse derechos que no se tiene  en posesion sino 
en tenencia. Tal seria  el caso de la  explotaciôn econômica de una cosa que se 
t iene no a t i t u l o  de poseedor.
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a) Juramento de Manifestaciôn. La idea de pertenencia es menor a la  de 
posesiôn. " Por el con trario , el requ is ite  de la pertenencia se sa tis face  cuan^  
do los bienes objeto del embargo estân o se descubren dentro del senoria f îs ic o  
del deudor, y se emplea el concepto senorTo f îs ic o  para alegar del actual proble^ 
ma todas las cuestiones que se suscitan en torno a la  nociôn de la posesiôn, no 
obstante la amplitud con que se construye esta f ig u ra  por nuestro derecho posi- 
t iv o .  Par embargar un bien como pertenenciente al deudor, basta pues, con que 
este bien aparezca sujeto a la  misma, cualesquiera que sea los t i tu lâ e s  de los 
poderes y deberes ju r îd icos  sobre el bien de que se t ra te .  Los bienes que el 
deudor fîsicamente sehorea son embargables prima fa c ie , y a la  inversa, en el 
caso con trar io , sin perju ic io  de los correctivos que mâs adelante se deta llan"  
( 6 ) .  Tan solo se exige la  pertenencia en el deudor, es dec ir ,  que los bienes 
que han de soportar el embargo se encuentran dentro del sehorîa f îs ic o ,  toda 
vez que el sistema de " Juramento de Manifiesto " no existe  en nuestra actual
leg is lac iô n , pero es de anotar, que esta forma de denuncia de bienes por parte  
del deudor e x is t iô  en la ley 105 de 1931, a r t îc u lo  999 inciso e, como intimida  
ciôn que el juez efectuaba a n o t i f ic a r  el mandamiento de pago en los procesos 
ejecutivos.
" A rt îcu lo  999 El juez de la  causa cuando procéda por s î ,  o el comi- 
sionado en su caso, t iene  los deberes siguientes ;
" 1, N o t i f ic a r  personalmente al deudor el auto e jecu tivo , d i l ig e n c ia  que 
se firma por el ju e z ,  el ejecutado, o un te s t ig o ,  por êste , si no saben si no 
puede 0 no quiere f irm ar y el secretario
" 2. In tim ar al deudor que satisfaga la  deuda que se le  demanda, de cont 
formidad con lo dispuesto en el decreto de ejecuciôn,
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" 3. E x ig ir le  en el acto que si no cumple la  obligaciôn, segûn lo d is ­
puesto en el ordinal a n te r io r ,  exponga bajo juramento, si t iene o no bienes pa­
ra el pago de los que se le  demanda y las costas de ju ic io  y cuales ofrece al
efecto , y que nombre perito  avaluador y secuestre de los bienes que ha de em -
bargarse.
" 4. Si ofrece bienes, a d v e r t i r le  que puede dar cauciôn de saneamiento.
" 5. Decretar inmediatamente el embargo, el secuestro y el avalûo de
los bienes ofrecidos por el deudor.
" 6 . Si el ejecutado no obedece al mandamiento ni ofrece bienes sufi -
cientes para sa tis facer su obligaciôn, ni tampoco de la  cauciôn de saneamiento
dentro del termine prudencial que se le  sehale, décréta el embargo, secuestro 
y avalûo de los bienes claramente especificados que el acreedor, jurande no 
procéder de m a lic ia , denuncie como de propiedad del deudor; y
" 7. D ictar sin demora las providencias adecuadas para hacer e fectivo  
el decreto de embargo ". ( 6 ).
Al respecto la  jurisprudencia de la  época d i jo  " La jurisprudencia se­
gûn la  cual el hecho de que el ejecutado no haya constituido fianza de sanea­
miento a causa de que el juez hubiera omitido en la  n o tif icac iôn  del auto e je ­
cutivo requérir  al demandando para que prestare la f ian za , no puede pr ivar  
al ejecutante del derecho de denunciar y hacer entrega de nuevos bienes del eje  
cutado cuando este no ha prestado fianza de saneamiento. La doctrina re feren te  
al C.J. an te r io r  no puede abandonarse en el régimen del C.J. vigente porque equj^ 
valdria  a dejar en desamparo en muchos casos al e jecutante. Ademâs, una recta  
y equ ita t iva  in terpretac iôn del ordinario  6o, del a r t ic u lo  999 del C.J. l le v a  a
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conclusiones semejantes " (7 ) .
" Cuando la parte ejecutada es m ultip le  no es posible seguir legalmente 
el ju ic io  con uno solo de los ejecutados mientras no haya hecho el requerimiento  
de pago a todas las personas que componen esa parte. En la  hipotesis de que el 
demandado requerido de pago que le  hubiesen embargado bienes respecto de los cua^  
les no hubiera cumplido las d iligenc ias  de depôsito y avalûo no podria ese de - 
mandado, si existen codemandados, después de fa l la rs e  desfavorablemente sus 
excepciones, s o l ic i t e r  que se c i ta ra  para sentencia de pregôn y remate, con apo^  
yo en el a r t ic u lo  1029 de C .J ..  Eso no puede hacerse sino cuando respecto de 
los demâs ejecutados se han llenado la  correspondiente d il igenc ia  del ju ic io ,  
entre las cuales esta primeramente la  no tif icac iôn  del auto ejecutivo " ( 8 ) .
" Cuando el ejecutado no présente bienes sufic ientes para sa t is facer  lo 
que le  demanda, dando cauciôn, de saneamiento para garan tizar que ta ies  bienes 
le  pertenecen y que son de valor su f ic ien te  para la cancelaciôn de la  deuda y 
las costas, es legal el embargo que se haga de bienes del mismo ejecutado me­
diante denuncia del acreedor, la  su fic ienc ia  del valor de esos bienes la  apre- 
cia 0 cl a s i f ic a  el juez e jecutor; pero esto no quiere dec ir que debe presc ind ir  
se de la  cauciôn de saneamiento pues la ley la  exige sin d is tinc iôn  alguna. Es 
ésta la  recta in te rp re tac iôn  de los art icu los  999 ( ords. 4o. y 6o. ) y 1016 
del C .J . .  Fuera de la  cauciôn de saneamiento tiene  el ejecutado otro medio p^ 
ra impedir el embargo de bienes y hacer césar el que haya hecho: consigner una 
cantidad su fic ien te  como cauciôn para el pago de la  deuda y las costas , como 
lo dispone el a r t ic u lo  1018 del mismo côdigo. Lo dispuesto en el a r t ic u lo  66 
decreto 1020 de 1936, no esta en oposiciôn con estas normes del C.J. " (9 ) .
" El acreedor sôlo podria denunciar bienes bajo juramento, sin que se
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le  pudiera e x ig ir  la  prueba de la  propiedad, cuando el deudor no cumplîa con su
obligaciôn de denunciar sus bienes para que fueran embargados. Al respecto di_
jo  la  jurisprudencia de la época : " para decretar el embargo de bienes dentro 
del ju ic io  e jecu tivo , la  ley no exige que el actor présente la  prueba de que
los bienes cuyo embargo pretende, pertenecen al deudor, El ord. 60 . del a r t i ­
cule 999 del C.J. exige sôlo que el acreedor, jurando no procéder de m a lic ia ,  
denuncie como de propiedad del deudor determinados bienes claramente e s p e c if i ­
cados " ( 10).
En la  ordenanza procesal alemana a p a r t i r  del a r t ic u lo  899 se consagra 
el " Juramento de Manifestaciôn 0 Prisiôn " ; convirtiéndose en la  obligaciôn  
de presenter un inventario  bajo juramento de los bienes que le  pertenecen para 
su embargo, convertib le ésta obligaciôn en arresto del deudor.
" El juramento de manifestaciôn como medio a u x i l ia r  de la  ejecuciôn, 
ûnico considerado aqui, es una especie de juramento ju d ic ia l  que no puede ser 
suplido por ningûn otro medio probatorio, como el aseguramiento, confirma la  
verdad del inventario del patrimonio presentado por el deudor.
En ese inventario  debe in c lu ir  el deudor todo su patrimonio ac t ivo , de 
acuerdo con su saber; es d ec ir ,  todas las cosas y derechos estimables en d ine­
ro, auncuando sean inembargables ( de otro modo RGStrS, 71, 302 ) ;  y designer; 
respecto a créditos y otros derechos, la  causa de hacerlo, la  causa de impedi- 
mento ( RG 62, 352 ) ;  pero también ind icarâ , si bien no esta ordenado, el lugar  
en que se encuentran las.cosas muebles ( RGS t rS ,  DR, 1939, 3634 = HRR, 1939, 
717 ) y donde v ivenose encuentran sus deudores, porque el juramento de manifes 
tac iôn , y el inventario  debe p erm itir  la  ejecuciôn en los objetos indicados .
En caso de ser incomplete 0 confuso el inventario , puede pedir el acreedor que
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se complete; también cuando se haya presentado y jurado en un procedimiento t r £  
mitado por otro acreedor ( LG, Dusseldor, JW, 1938, 3256 ) .  Por el con trario ,  
no ex is te  obligaciôn de manifester la  enajenaciôn impugnable de parte del patri_ 
monio y ni de dar informes sobre su paradero ( KG, HRR, 1938, 1368 = JW, 1938,
2685, ZZP, 62, 101 ) o anunciar la  posterior adquisiciôn, El deudor comparece,
pero se niega a prestar el inventario  del patrimonio o a prestar juramento, sea 
sin causa, sea luego de rechazarla ( véase supra, b ) ,  o no comparece: entonces 
a instancia del acreedor, que pueden presentarse también con anteriorfdad por es 
c r i to  ( sobre esto OLG, Kassel, ZZP, 50, 223 ) ,  se ordenarâ mediante auto el 
arresto ( no multa; & 901 ) ,  para ob ligar a prestar el juramento y se d ic tarâ  
un mandamiento de detenciôn ( & 908 ) ,  que en ambos casos tiene los mismos efec 
tos ( véase in fra  5; HUYKE, ZZP, 56, 376, con b ib l io g r a f ia ; de otro modo por 
ejemplo OLG, Kassel, e t ,  y nd ) y t iene el s ign ificado de un testimonio ju d ic ia l  
que constituye el fundamento para re a l iz a r  la  orden de arresto ( & 909 ; para
esta d ife rencia  entre la  orden de arresto y el mandamiento de detenciôn, también
- DIEMAYR, ZZP, 62,47 ).
Luego de la orden de arresto no puede el deudor s u r t i r  la  prestaciôn de
juramento, por la  emisiôn de una declaraciôn de seguridad ( ZWVO, & 10 , I I I ,
2 ) " ( 11 ).
" La obligaciôn de prestar el juramento ( llamado de manifestaciôn en el 
derecho comûn ) se desarro llô  en el derecho i ta l ia n o  medioeval, la  glosa lo coji 
ceptûa como juramento purgatorio ( de la sospecha de ocultaciôn de cosas ) .  La 
ord. g r a l . de Trib  prusiana ( I ,  22,33 ) lo considéra como juramento promisorio. 
El Derecho Francés no lo conoce " (12 ).
b) Embargo de bienes en poder de te rceros . De otro lado, el embargo
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puede recaer también sobre bienes que le pertenecen al demandado sin que se eji 
cuentre en su poder, como aquellos cuya tenencia la  détecta un tercero .
El embargo sobre éstos bienes implicarâ una orden de retenciôn d ir ig id a
al te r c r o  tenedor ( arretatorium  ) a f in  de que no haga entrega material de los
bienes a su poseedor, pues ésta sôlo podrâ efectuarse al respectivo secuestro, 
encargado de v ig i la r lo s ,  adem inistrarlos, conservarlos, e tc . .  Asi mismo el 
embargo supone la  orden de abstenciôn ( inhib itorium  ) de recuperaciôn de los 
bienes d ir ig id a  contra el embargo, es dec ir ,  que el demandado pierde la  posibi_ 
l ioad de e x ig ir  los bienes a su tenedor, pues estos quedan afectados a las re ­
sultas del proceso (13 ) .
c) Pertenencia d iscutida. Sin embargo, en algunos casos la pertenencia 
en el deudor puede ser discutida bien sea por omisiones o por acciones p o s i t i ­
vas de éste. Veâmoslo :
1 . Por omisiones del demandado. Acciôn oblicua. Como es sabido el de^
dor puede abstenerse de aportar a su patrimonio bienes de los que ostenta la
posesiôn y puede haber ganado por prescripciôn, a f in  de que sus acreedores no 
puedan s a t is fa ce r  sus créditos.
El côdigo de procedimiento c iv i l  ha autorizado a los acreedores para 
in ic ia r  el respectivo proceso de pertenencia (413 & 2 del C.P.C. ) a f in  de que 
los bienes entren a su patrimonio y asi poder embargarlos.
Otra forma de in tegrar el patrimonio del deudor como acciôn oblicua es 
la  consagrada en el articu lo  1259 del C.C., "Los acreedores del que répudia en 
perju ic io  de los derechos de e l lo s ,  podrân hacerse a u to r iza r  por el juez para 
aceptar por el deudor. En ese caso la  repudiciôn no se rescinde sino en favor
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de los acreedores, y hasta concurrencia de sus créd itos , y en el sobrante subsi^ 
te .  " La facultad de repudiciôn de la herencia por un asignatario no es i r r e s -  
t r i c t a  ni i l im itad a  y no puede i r  nunca en per ju ic io  de los intereses de los 
acreedores: de ahi los princip ios consagrados de los a rt icu los  1295 del C.C.
y 909 del C.P.C. " (14 ).
De la  misma manera en el caso del a r t ic u lo  1451 del C.C.. " No dona el
que répudia una herencia, legado o donaciôn, o deja de cumplir la  condiciôn a 
que esta subordinado un derecho eventual, aunque asi lo haga con el objeto de 
benefic iar a un te rcero , los acreedores, con todo, podrân ser autorizados por el 
juez para su s titu irse  a un deudor que asi lo hace, hasta la  concurrencia de sus 
créditos; y del sobrante, si lo hubiere se aprovechara el tercero ".
A rt icu lo  2023 del C.C.. " Si por el acreedor o acreedores del arrenda-
dor se trabare  ejecuciôn y embargo de la cosa arrendada, subsis tirâ  el arriendo 
y se sus titu irân  el acreedor o acreedores en los derechos y obligaciones del 
arrendador ". Si se adjudicare la  cosa al acreedor o acreedores, tendrâ lugar 
lo dispuesto en el a r t ic u lo  2020.
El a r t ic u lo  2026 : " La insolvencia declarada del arrendatario no pone 
f in  necesariamente al arriendo. El acreedor o acreedores podrân su s titu irs e  al 
arrendatario , prestando fianza a satisfacciôn del arrendador. No siendo a s i ,  
el arrendador tendrâ derecho para dar por concluido el arrendamiento; y le  com 
peterâ acciôn de perju ic ios contra el arrendatario , segûn las reglas générales".
A rticu lo  2489 ; del C.C.. " Sobre las especies id en t if ic ab les  que per-
tenezcan a otras personas por razôn de dominio, y existan en poder del deudor 
insol vente, conservarân sus derechos los respectivos duenos, sin p er ju ic io  de
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los derechos reales que sobre e lles  competan al deudor, como usufructuaries e 
prendarie, e del dereche de retencion que le  cencedan las leyes; en tedes les 
cuales pedran subregarse les acreederes, Pedria asimisme, subregarse en les 
dereches del deuder ceme arrendader e a rrendatarie , segun le  dispueste en les 
a r t ic u le s  2023 y 2026 ",
2. Per acclenes positivas del demandade. Acciôn Pauliana, Censtituye 
también una acciôn reintegradera del patrimenie del deuder, Censiste-en la  pe 
s il id a d  que tienen les acreederes para impugnar las enajenacienes efectuadas 
per su deuder cen fraude a sus intereses. Son sus elementes esenciales: el 
eventus damni, es dec ir ,  que la enajenaciôn cause dane al acreeder y el conci­
lium fra u d i ,  créa el cencierte de fraude entre el cemprader y el vendeder. 
ta acciôn esta censagrada en el a r t ic u le  2491 del Côdige C iv il  " En cuante a 
les actes ejecutades antes de la  cesiôn de bienes e a la  apertura del cencurse, 
se ebservarân las dispesicienes siguientes ;
" 1. Les acreederes tendrân dereche para que se rescindan les centrâtes  
enereses; y las hipetecas, prendas y anticres is  que el deuder haya etergade 
en p e r ju ic ie  de e l le s ,  siende de mala fê el etergante y el adquiriente , este es, 
ceneciende ambes el mal estade de les négociés del primere,
" 2, Les actes y centrâtes ne cemprendides en el numéro precedente, 
incluse las remisienes y pactes de liberaciôn a t i t u l e  g ra tu i te ,  serân resciji 
dib les , prebândese la  mala fé del deuder y el p er ju ic ie  de les acreederes,
" 3. Las accienes cencedidas en este a r t ic u le  a les acreederes, expir  
ran en un ahe, centande desde la  fecha del acte e centrate " al respecte a d i -  
che nuestra jurisprudencia ; " en el e je rc ic ie  de la  acciôn pauliana debe d is t in
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guirse dos clases de contrâtes: a t i t u l e  enerese y a t i t u l e  g ra tu i te ,  d is t in -  
cion censagrada en el a r t ic u le  2491 del C.C., en sus erds. 1 y 2. Tratândese 
de les primeres dicha acciôn esta cendicienada per des circunstancias esencia­
le s ,  el eventus damni, e sea que el acte ejecutade haya causade e cause un per­
ju ic ie  a les acreederes, y el concilium fra u d is , que es el entendimiente del 
deuder y el te rce re ,  cen el f in  de defraudar a les acreederes. Ne interesa que 
ése esntendimiente naya side para celebrar un centrate serie  e un pacte simul^ 
de; basta el concilium fraudis y per ese, en la  acciôn que se viene estudiande, 
puede pedirse la  invalidez ya de les centrâtes ser ies , ya de les pactes simula 
des; en que exista  e haya ex is t id e .  Fuera de este , puede también impetrarse 
la acciôn de nulidad respecte de les bienes cedides e cencursades y de que el 
deuder ha dispueste después de ver if icad e  algune de estes des fenômenes. Cabe 
a d v e rt ir  aqui, que aunque el côdige se vale de la palabra nulidad, esta expre- 
siôn ne es técnicamente ju r id ic a ,  pues en r ig e r  le  que ecurre es inepenible del 
centrate serie  centra el dereche del tercere que cen esa acciôn define el dane 
de re ferencia . En tratândese de les actes a t i t u l e  g ra tu i te ,  basta la  mala fé  
del deuder y el p e r ju ic ie  de les acreederes. El concilium fra u d is ,  acte b i la te  
r a l , que reemplaza per un acte u n ila te ra l  , del deuder, que censtituye el animus 
necendi, per parte de éste y que t iene  un fundamente f i le s ô f ic e  y ju r id ic e  muy 
sôlide a saber: ante la  ebligaciôn que tiene el deuder de pagar a sus acreede­
res y cumplir sus ebligacienes y compromises para cen estes, no les es permit^  
de hacer actes de l i b e r a l idad que vienen a disminuir su patrimenie y a perjudj[ 
caries. Un deuder en estade de inselvencia t iene  evidentemente animus necendi 
al hacer pacte de l i b e r a l idad y eses pactes ne han de celebrarse precisamente 
cen te rceres , pueden también ser celebrades cen acreederes del deuder. Enten- 
ces les demâs acreederes per jud icades per ese acte , pueden e je r c i ta r  la  acciôn 
. p a u l ia n a  aûn en tratândese de centrâtes enereses, perque les acreederes ne t i e ­
nen sine les p r iv i lé g ié s  expresamente establecides per la  ley  para hacerse pa^
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gar sus crédites; y el deuder ne t iene  la  facultad de crear p r iv i lé g ié s ,  ad libi^  
turn. Asi una garantia h ipetecaria que v in iera  a asegurar una ebligaciôn personal 
del deuder, pedria ser demandada per les demâs acreederes. Y cabe también ebser 
var que respecte de actes gra tu ites  les individues ne son enteramente l ib re s  de 
e jecutar les , sine cuande ne sean insel ventes, y per ese la  ley requiere fe rm a ii -  
dades ceme la de la  insinuaciôn para las denacienes de mâs de Des Mil Pesos ( C, 
C . , a r t ic u le  1458 ) .  Pere pedria preguntarse si la  acciôn pauliana se r e f ie r e  
exclusivamente a les des cases centemplades en el a r t ic u le  2491 del C ^ . ,  y la  
respuesta a este punte es negativa. Fuera de estes cases existen etres tante  
per dispesiciôn expresa per la  ley ceme per rectas deduccienes de la ju r is p ru ­
dencia. La generalidad de les actes ceme le sestiene DEMOGUE ( t r e i t a  des bbli  
gâtions en général, t ,  V I I  ) pueden ser atacades per la  acciôn pauliana y esta 
acciôn se admite respecte de les actes patrimoniales. Per aplicaciôn de este 
princ ip le  puede e x is t i r  esta acciôn respecte de un arrendamiente prelengado, 
centratade per el deuder, ceme arrendader, el aperte de bienes a una seciedad 
para hacer escapar bienes del deuder apertante de la  persecuciôn de les acreedo^ 
res; la  epciôn verif icada  per el deuder, un pacte ob ind iv is iôn  entre les cohere 
deres, una cacuôn ya personal, ya re a l ,  Dicha acciôn estâ establecida en etres  
textes légales ceme en les a r t icu les  1441, 1451, 1251, 1636, 862 del C,C.. y 
162 y 163 del C. de Ce. sin que esta enumeraciôn sea taxativa  " (1 5 ) .
De la misma manera esta acciôn es censagrada en el articu le  862 del C.C,
" Les acreederes del usufructuarie puede pedir que se le  embargue el usufructe, 
y se les pague cen él hasta cencurrencia de sus c réd ites , prestande la  competes 
te cauciôn de censervaciôn y res t itu c iô n  a qui en cerrespenda, Pedrân, per cen 
siguiente, epenerse a tùda cesiôn e renuncia del usufructe hecha cen fraude de 
sus dereches. "
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También se consagra una forma de acciôn paulina en el a r t ic u le  1441 del 
C.C.. " Las enajenacienes de bienes del d ifu n te , hechas per el heredere, dentre 
de les seis meses subsiguientes a la  apertura de la  sucesiôn, y que ne hayan t ^  
nide per ebjete el page de crédites hered itaries  e testamentaries, pedrân res-  
cindirse a instancia de cualquiera de les acreederes hered itaries  e testamenta 
r ies  que gecen del bénéficié de separaciôn. Le misme se extiende a la  constitua 
ciôn de hipetecas especial es
Per Acciôn de Simulaciôn. Les acreederes pueden in ten ta r  la  acciôn de 
simulaciôn cen el ebjete  de que les bienes que juridicamente han salide del p^ 
trimenie del deuder regresen a él para peder ser embargades, siempre y cuande 
se den très  cendicienes esenciales para cenfigurarla : A) Discenfermidad cencien
te entre le  declarade y le queride realmente. b) Acuerde de las partes en predu
c i r  esta discenfermidad entre la  veluntad interna y la declarada. C) Fin de per  ^
ju d icar  a terceres " (16 ) .
" Interés Jurid ice  para demandarla. Existe en dereche un p r inc ip ie  gie 
neral segûn el cual sin interés ne hay acciôn. Este p r inc ip ie  es desde luege 
aplicable cuande se e je r c i ta  la  acciôn de simulaciôn. Puede afirmarse que tede 
aquel que tenga un interés ju r id ic e ,  pretegide per la  Ley, en que prevalezca el 
acte eculte sobre le  declarade per las partes en el acte ostensib le , estâ habi-
l i ta d e  para demandar la  declaraciôn de simulaciôn.
" Este interés puede e x is t i r  le  misme en las partes que en los terceres  
extrahes al acte , de dende se sigue que tante aquellas ceme éstes estân capaci- 
tades para e je r c i t a r  la  acciôn.
" Mâs para que en el acter surja el interés que le  h a b i l i te  para demaji
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dar la  simulaciôn, es necesario que sea actualmente t i t u l a r  de un derecho cuyo 
e je rc ic io  se ha lle  impedido o perturbado por el acte ostensib le , y que la con- 
servaciôn de ese acto le  cause un p e r ju ic ie .
" El in terés viene a ser de esta manera la  censecuencia de un per ju ic ie  
sufride per la  persona que demanda la simulaciôn, p e r ju ic ie  que ne consiste, sim 
plemente, en cualquier censecuencia que pueda derivarse de la celebraciôn del 
acte; es indispensable que este vulnere real y efectivamente les derecîies de quien 
se dice lesienade, perque quedar anulades e s u f r i r  menescabe en su integridad.
" El in terés que debe e x is t i r  en quien alega la simulaciôn ha de tradu-  
cirse en un p e r ju ic ie  ac tu a l,  ne eventual, y ha de ser un p e r ju ic ie  c ie r te ,  ne 
cimplemente h ip e té t ic e ;  el dereche que se lesiena cen la  celebraciôn del acte 
simulade lesion de la cual dériva el interés ju r id ic e  del demandante, debe exis^ 
t i r  el tiempe de deducirse la  acciôn, perque el dereche ne puede reclamarse de 
future " (17 ) .
" El Tercere puede demandar la  efectuada per su deuder. Al ampare de 
un interés leg itim e el tercere  puede demandar la  simulaciôn efectuada per su 
deuder y su s ituaciôn le  celeca en pes ib ilidad  de prebar el acte simulade va? 
l iéndese aûn de la  prueba de ind ic ies  ” (18 ) .
C) HOMOGENEIDAD PERO NO IDENTIDAD CON LAS MEDIDAS EJECUTIVAS
Adeniâs de la  hemegeneidad de t ip e  general que debe tener tede precese 
caute lar el embargo, en especia l,  debe tener una hemegeneildad de t ipe  c u a l i ta -  
t iv e  y etra  de t ip e  c u a n t i ta t iv e .
a) Cual i t a t i v a . El embargo deberâ tener una hemegeneidad cen la  ejecu-  
ciôn de la fu tura sentencia, es d ec ir ,  el embargo cautelar deberâ apuntar a le
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que se r e a l iz a r ia  si la  sentencia ya estuviese dictada por lo tante existen des 
c r i te r ie s  para determinarla :
1. Especial e s ingular. Este c r i t e r ie  conduce a que sole es pesible em 
bargar en un precese bienes part i  cul ares y determinades per des razenes d iferen  
tes: la  primera per tra ta rs e  del ebjete especîfice del precese,si, per ejemple, 
en les preceses ordinaries en dende se discuten el deminie de bienes muebles, 
selamente pedria embargarse les bienes ebjete del precese.
También se puede c i ta r  ceme ejemple el embargo previe del bien que ha 
side premetide en venta y del que el juez suscribe la  escritu ra  pûblica cerres 
pendiente; en ta l  case sole es pesible embargar eses y ûnicamente eses bienes.
La segunda: cuande el bien ha side sehalade anticipadamente ceme garantia de 
créd ites , es d e c ir ,  estâmes Trente a les bienes que sepertan la hipeteca e la  
prenda; en ta ies  cases deberâ embargarse en el precese h ipetecarie  les inmue- 
bles que sepertan dicha hipeteca y sole pedrâi sepertar la medida etres bienes 
cuande éstes ne alcancen para cubrir  la  to ta lid ad  del c ré d ite ,  éste sistema 
viene desde el côdige ju d ic ia l  de les Estades Unides de Colombia de 1872 en el 
a r t ic u le  956 " si hubiere bienes especialmente hipetecades para el page de la  
deuda, se embargarân de preferencia , a menes que también haya dinere senante, que 
se aplicara  siempre ante te d e ,Pere tan luege ceme aparezca que la  hipeteca es iin 
s u f ic ie n te ,  pedrâ mejerarse la  ejecuciôn en etres bienes ".
2. General e cornun : Este c r i t e r i e  apunta a la  pes ib ilidad de que el 
embargo puede recaer sobre varies bienes del deuder perque e l le s  censtituyen la  
prueba general de acreederes, es d e c ir ,  ne existen bienes que sean ebjete del 
precese, ni han side sehalades anticipadamente ceme garantia del c réd ite ;  en ta l  
evente, la  garantia la  cen s titu irân  tedes les que integran el patrimenie del
/
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deudor.
Sin embargo, es de anotar que en nuestra leg is lac iô n  e x is t iô  un orden 
preestablecido de bienes del deudor que censtituyen la  prenda general de acree 
deres, para embargar, ta l  y ceme acentece en la a c tu a l idad en la  ley de e n ju i-
ciamiente c iv i l  espanela en el a r t ic u le  1447. En nuestra leg is lac iôn  se cens^ 
grô en el a r t ic u le  954 del côdige de Estades Unides de Colombia en 1872 " El 
erden en que debe hacerse el embargo de les bienes manifestade per el deuder,
e denunciades per el acreeder, es el siguiente:
" 1. En dinere senante;
2. En bienes muebles;
3. En bienes ra ices;
4. En la  mitad del suelde, e de la  renta e pensiôn que per su emplee, 
e f ic ie  e prefesiôn, e per cualquier e tre  motive geze el ejecutade;
5. En les crédites que el deuder tenga a su faver , p re fir iende  les 
de mâs fâ c i l  rea lizac iô n  cebre, a ju ic ie  del acreeder, y
6 . En cualquiera e tra  cesa que se denuncia e manifieste ceme de pre-
piedad del deuder " (19 ) .
Ademâs de la  an te r io r  erden quedaba a veluntad del acreeder quien pedia 
medifi c a r ie ,  pere estaba sujete pesteriermente al embargo de dinere " el erden 
establecide en el a r t ic u le  an te r io r  puede variarse a veluntad del acreeder, 
siempre que ne haya dinere contante cen que sa t is fa c e r  la  cantidad demandada; 
y a veluntad del misme acreeder que dâ el que se embargue menes de la  mitad del
suelde e de la  renta e pensiôn de que geze el ejecutade " ( 20) .
3 . Inembargabilidad. (21 ) .  Asi misme, la  ley ha establecide una l i s t a
de bienes que per su m in is ter ie  son inembargables, e sea, a les cuales ne se
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extiende, la  prenda general de los acreedores, lo cual censtituye una excepcion 
a la uni versaiidad de bienes de deuder (22) que se puede c la s i f ic a r  asi (23) :
a. Per razenes de interés pûblice . Son les que establecen la  inembarga 
b il id ad  trente  a les bienes del estade, la  administraciôn que hace pûblica asi 
tenemes que ne son embargables les bienes de use pûblice, en les que se incluye  
tante les bienes nacienales de use pûblice (2 4 ) ,  les bienes estata les  (25) y de 
etre  lade cerrespenden a ésta categeria le  inclu ide en el numeral 2, T, y 4 , del 
a r t ic u le  684 del C.P.C. " bienes inembargables". Ademâs de les bienes inembarga 
bles de cenfermidad cen leyes especiales, ne pedrân embargarse :
1. Les de use pûblice ( C.C. 674 ).
2. Les destinades a un servi cie pûblice cuande este se preste directamen^ 
te  per un Departamente, una Intendencia una Cemisaria, un Municipie, e un esta,  
blecimiente pûblice, e per medie de cencesienarie de éstes; pere pedrâ embargar^ 
se hasta la  tercera parte de les ingreses del s e rv ic ie .  Cuande el se rv ic ie  le  
presten part i  cul ares, pedrân embargarse les bienes destinades a é l ,  asi ceme la  
renta l iqu ida  que preduzcan, el secuestre se p racticarâ  ceme el de empresas in ­
dus tr ia les .
3. Las des terceras partes de la  renta bruta de les Departamentes, In -  
tendencias, Cemisarias, y Municipies.
4. Las sumas que para la  censtruccion de ebras pûblicas se hayan antici^  
pado e deban antic iparse  per las entidades de dereche pûblice a les cen tra t is tas  
de e l la s ,  mientras ne hubiere cencluide su censtruccion, excepte cuande se t ra te  
de ebligacienes en faver de les trabajaderes de dichas ebras, per s a la r ie ,  près- 
tacienes e indemnizacienes sociales " ( 26 ).
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b. Por razones de intereses soc ia les . Son los que establecen inembarga­
b il  idad tren te  a particu lares pero que en e l le s  estân interesades la  seciedad 
ta ies  ceme les censagrades en les numérales 5 ,6 ,7 ,8 ,9 ,  del a r t ic u le  684 del C.P, 
C. (27) (28 ) .
c. Per razenes de intereses privades. Estân excluides de la  pes ib ilidad  
de embargo les bienes que le  cerrespenden al deuder para su use cetid iane y su 
alimentaciôn ya que sin e l le  se a ten ta r ia  centra la  prepia dignidad de"!as perso  ^
nas. Cerrespenden a esta c las it icac iô n  les numérales 10, 11, 12, 13, 14 del a r ­
t ic u le  684 del C.P.C. " 10, Les u ten c il ies  de cecina y les muebles de alceba que 
existan en la  casa de habitaciôn de la  persona centra quien se décrété el secue^ 
t rp ,  y las repas de la tam il ia  que el juez considéré indispensable a menes que
el créd ite  prevenga del precie del respective bien. 11, Les u te n c i l ie s ,  enseres 
e instrumentes necesaries para el traba je  individual de la persona centra quien 
se décrété el secuestre, a ju ic ie  del ju ez ,  cen la salvedad indicada en el nume­
ra l an te r io r .  12. Les a r t icu les  a lim entic ies y el combustible para el sesteni-  
miente de la persona centra quien se décrété el secuestre, y de su tam il ia  duraji 
te  un mes, a ju ic ie  del juez, 13, Les ebjetes que pesean tiduciariamente ( C.C. 
794 ) 14. Les dereches personalîsimes e in tra n s te r ib le s ,  ceme les de use y ha­
bitaciôn ( C .C ., 870 ) .  "
" Segûn les a r t icu les  1677, incise 2, 2488 y 2492 del C .C., tedes les 
bienes, en general sen embargables. Cen tede, la  ley  establece varies cases de 
inembargabilidad que puede ser to ta l  e p arc ia l,
" De centermidad cen el a r t ic u le  1003 del C .J .C ,,  son inembargables las  
des terceras partes de las rentas de les Departamentes y Municipies, y embarga? 
ble sôle la  tercera parte, Diche a r t ic u le  ne précisé si se t ra ta  de la  renta
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bruta 0 l iq u id a ,  es dec ir ,  si hay necesidad o no de deducir previamente todos 
los gastos indicados por la  ley. Si ésta ultima fuera la  in te rp re tac iô n , se 
podria hacer nulatorio  el derecho de los acreedores, puesto que el embargo, en 
esas condiciones muchas veces no produciria resultado practice algune.
d Qué ebjete tendra ese embargo cuande las entidades pûblicas en sus 
presupuestes dedican nermalmente el preducide de las rentas e gastes determina­
des y precises ? "
" De e tre  lade, en el a r t ic u le ,  1003 quize el leg is lader e v i ta r  el per 
ju ic ie  que acarrearia  a la  ce lectiv idad  una paraiizaciôn de les serv ic ies pû 
b lices . Para ebviar les escelles apuntades, la  nerma acegio un términe medie: 
la  embargabilidad de la  tercera parte y la  inembargabilidad de las des te rce ­
ras " (2 9 ) .
b) C u an tita t iva . Ceme le advertimes anteriermente la  hemegeneidad nos 
guia hacia la  ejecuciôn de la sentencia; per le  tan te ,  cuantitativamente el em 
barge debe tener hemegeneidad cen la  sentencia que se d ictara  en el precese, es 
d e c ir ,  cuantitativamente deberâ tener l im ites  que ne exageren la ejecuciôn mi£  
ma, es per e l le  que el embargo debe ser acerde a la  pretensiôn, respecte de su 
mente; al respecte existen des c r i te r ie s  para embargar.
1. La to ta l id a d .  En algunes preceses ne se persiguen cen lim itac iôn  
cu a n tita t iva  les bienes del deuder sine que el embargo pueda recaer sobre tede 
su patrimenie; ta l  es el case de les preceses de ejecuciôn universal ceme la  quiie 
bra y el cencurse de acreederes, pues en éstes es necesario embargar tedes les  
bienes que éste pesee para sa tis facer les crédites que per le  general sen insu 
f ic ie n te s  para e l le .  " En efecte la  afectaciôn de bienes a un precese, en que
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el embargo consiste, en case de t ra ta rs e  de una ejecuciôn universa l, se traduce, 
por esta misma c a ra c te r is t ic a  a un ligamento de todos los bienes del sujeto pa- 
sivo de la ejecuciôn, asi ocurre precisamente en los llamados ju ic io s  universa- 
le s ,  especialmente en los concursales: concurso de acreedores y quiebra, donde 
una de las primeras actuaciones que hay que r e a l iz a r ,  tras  su postura, es la  de 
apoderamiento de todos los bienes del deudor, apoderamiento que el derecho posi_ 
t iv o  conoce con el nombre de embargo, y también con el de ocupaciôn en sustancia 
no d is t in to  del a n te r io r .  Claro estâ que la  uni versaiidad del embargo no quiere  
decir que sean también embargables los bienes exceptuados que antes se indicaron; 
antes al con trar io , aqui puede aplicarse la  l i s t a  de excepciones mediante la  coj% 
cepciôn al deudor del d is fru te  de c iertos bienes o la  entrega de c ie rtas  cantid^  
des en concepto de alimentes " (30 ) .
2. Lo su f ic ie n te .  En c iertos  procesos el embargo debe estar lim itado  
cuantitativamente a los que sea su fic ien te  para el pago o satisfacciôn de la  
pretensiôn, pues en lo posible debe hacerse la  situaciôn menos gravosa para el 
ejecutado. El juez deberâ s a l i r  al paso para impedir cualquier abuso en que 
puedan in c u r r ir  c iertos  demandantes.
D) TAXATIVIDAD DEL EMBARGO Y SECUESTRO DE BIENES
Como lo anotamos en las carac te ris t icas  del embargo, para el proceso 
c iv i l  colombiano, éstas son taxativas (3 1 ) ,  es dec ir ,  en donde la ley no auto
r izô  las cautelas no es posible decretarlas o p ra c t ic a r la s , auncuando se alegue
ser s im ila r  o parecido el caso daria lugar a la  aplicaciôn de la  analogie.
Las medidas de embargo y secuestro no tienen una misma f in a lid ad  (32) en todos 
los casos la  cual pasamos a exponer también :
a) En el proceso ord inario . Cuando se siga el trâm ite  ordinario  y verse
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sobre el dominio u otro derecho real principal constituido directamente, o como 
consecuencia de una pretensiôn d is t in ta  o sobre una universal idad de bienes de 
cualquier n a tu ra leza, sobre bienes no sujetos a reg is tro  ( muebles ) ,  el ju ez ,  
a peticiôn del demandante, podrâ decretar el secuestro de e l lo s .  Este secues­
tro  busca asegurar la  entrega del bien si la  parte demandante resu lta re  t r iy n -  
fante y estos no desaparezcan o se desmejoren en manos del demandado. Esta cau^  
te la  puede ser tomada en cualquier estado del proceso antes de d ic ta r  sentencia 
de segunda instancia. Si el demandante pretende la prâctica de la  cautela antes 
de la n o tif icac iô n  del auto admisorio de la  demanda deberâ prestar cauciôn y ha­
cer la  s o lic itu d  en el momento de presentar la  demanda en escrito  separado.
b) En los procesos de nulidad, divorcio del matrimonio c i v i l ,  separaciôn 
de bienes y liquidaciôn de la misma sociedad conyugal (33 ) .  Para esta clase de 
procesos se autoriza el embargo y secuestro de bienes, tanto muebles como inmue- 
bles, que puedan tener el carâcter de gananciales y se encuentran en cabeza del 
otro cônyuge; estas medidas tendrân vigencia hasta la  e jecutoria  de la  sentencia  
que pone f in  al proceso, si esta sentencia ha ordenado la l iqu idac iôn , Nôtese 
que el a r t ic u lo  691 del C.P.C. no autorizô estas medidas para el proceso de sep£ 
raciôn de cuerpos. La f in a lid ad  de estas medidas en estos procesos es impedir 
que los bienes sean ocultados, d istribu idos o transferidos , por uno de los côny^ 
ges en detrimento de los derechos del otro; se pretende que los bienes concurran 
al respective inventario  d istribu idos equitativamente. Estos bienes que integran  
la masa corren grave p e li^ ro , por la  mala fê  de la  mayoria de los casos, de uno 
de los cônyuges; la  prueba de e l lo  es que sobre los bienes sujetos a reg is tro  se 
autorizô el embargo que produce efectos mâs rigurosos que el reg is tro  de la  demaj% 
da, como son, sacar los bienes del comercio ( a r t ic u lo  691 del C.P.C. ) .
c) En los procesos ejecutivos singulares y concursales. Cuando la base 
de la ejecuciôn sea un t i t u l o  que, segûn la  le y ,  t iene  fuerza e jecutiva  ( a r t ic u lo
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488 del C.P.C. ) ,  podrâ decretarse y practicarse el embargo y secuestro de b ie ­
nes del deudor para el aseguramiento del pago, y en su caso con el producto de
ellos  sa t is facer la pretension e jecutiva ; también para el proceso e jecu tivo , co 
mo t i t u l o  hipotecario o prendario y ejecutivos para el cobro de deudas f is c a le s .
Cuando dentro de los procesos de alimento, nulidad de matrimonio, divoir 
c io , e t c . ,  se ha sehalado alimentes provisionales para los hijos o cônyuge, po­
drâ dentro de los mismos procesos y en cuaderno separado adelantar la  ejecuciôn, 
autorizândose desde luego las medidas de embargo y secuestro.
Cuando un no comerciante se ha lle  en estado de in so lvencia, deberâ de­
cretarse el embargo y secuestro deilos bienes del concursado para la satisfacciôn  
mâxima de los créditos ( a r t ic u lo  569 del C.P.C. ) .
El auto que déclara la  quiebra deberâ ordenar entre otras cosas, el em­
bargo y secuestro de los bienes del f a l l i d o ,  con los que se formarâ la  masa de
bienes de la quiebra y con los que se sa t is fa cerâ ,  en lo posible los créditos  
( 1946, 2 del C. del Comercio ) (3 4 ) .  También cuando dentro de este proceso se 
ejercen las acciones de renovaciôn y simulaciôn podrâ pedirse el aseguramiento 
de los bienes con las medidas de embargo y secuestro, entre otras (35 ) ,
d) En el proceso de lanzamiento. Cuando se demanda el proceso de lanz^
miento, con base en la  causal " mora en el pago de la renta " y se s o l ic i t e  en
la misma demanda el derecho de retenciôn que consagra el a r t ic u lo  2000 del C .C .,
podrâ pedirse en la demanda o en cualquier estado del proceso, el secuestro de
los bienes del arrendatario  para garan tizar el pago de las mensualidades adecua 
das; pero la ejecuciôn serâ en proceso separado una vez se d ic te  la  sentencia que 
décrété el lanzamiento, en donde se van a s u t i r  los efectos los embargos y secues  ^
tro  practicados ( a r t .  434.11 C.P.C. ) .
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e) En los procesos de res tituc iôn  de tenencia. En los procesos en que 
se s o l ic i t e  la  res tituc iôn  de la tenencia de bienes muebles el demandante, se 
podrâ s o l ic i t a r  el secuestro del bien objeto de la res t ituc iôn  para garan tizar  
su entrega al têrmino del proceso ( a r t ic u lo  435 C .P .C ., inciso f in a l  ) ,  Es de 
anotar que esta res tituc iôn  no se re f ie re  al caso del proceso de lanzamiento que 
es una res t ituc iôn  de bienes muebles; sôlo opera para el caso de bienes muebles, 
en todos estos casos sigue el proceso el trâm ite  del proceso abreviado. El côdj  ^
go del comercio, en su a r t ic u lo  948, dispuso que para el caso de mora del compr^ 
dor en el pago del precio tendrâ derecho el vendedor a pedir la  res t itu c iô n  de
la  cosa vendida; esta res t itu c iô n  serâ consecuencia de la  resoluciôn del contrato  
de compraventa, a la  cual, en tratândose de m ercantil,  el côdigo de comercio le  
ha dado el trâm ite de un proceso de res tituc iôn  de tenencia, sin importar la  cuaji 
t i a ;  ademâs autorizô el embargo y secuestro preventivos de la  cosa, medidas que 
en el caso de compraventa no m ercan til,  sôlo operarla en tratandose de muebles y 
para inmuebles el reg is tro  de la  demanda .
f )  En los procesos de pago por consignaciôn. Procédé el secuestro cuando 
la  o ferta  de pago se re f ie re  a un bien. Si el demandado no se opone a la  demanda
en que se hace la o fe r ta ,  el juez sehala fecha y hora para la d il ig en c ia  y si el
acreedor no concurre a e l la  o se niega a r e c ib i r la ,  nombrarâ un secuestre, a quien 
le  harâ entrega die bien ofrecido; si el demandado se opuso a r e c ib i r  el pago el 
juez senalarâ fecha y hora para el secuestro de la  cosa y estarâ a las resultas  
del ju ic io  ( a r t ic u lo  437 ) .
g) En los procesos de declaraciôn de bienes vacantes o mostrencos. Estâ 
autorizado el secuestro de los bienes respecto de los cuales se ha pedido déclara^ 
ciôn de vacantes o mostrencos; su secuestro debe ser decretado en el auto admiso­
r io  de la  demanda ( a r t ic u lo  439 inc. 2 C.P.C. ) .  Su f in a lid a d  no es otra que
asegurar la  entrega de e llos  a la entidad a la -ual deba efectuarse la adjudica-
ciôn.
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h) En los procesos d iv isorios . Dispone del a r t ic u lo  471, numeral 7, in ­
ciso 3 del côdigo de procedimiento c iv i l  exige el secuestro de bienes muebles co^  
mo necesario para su venta en subasta. Considérâmes que, tren te  a esta norma, 
debiô consagrarse el secuestro también para el caso de rematar inmuebles con ob­
je to  de la  d iv is iôn  ad-valorem; pues los rematantes miran con c ie r to  escepticijs 
mo un bien que no ha sido secuestrado ya que es éste el que le  garantiza la  en­
trega de la cosa al 1 ic i  tante triiirnfador, Este punto debe ser considerado en el 
ajuste al côdigo de procedimiento c i v i l .
i ) En los procesos de res t ituc iôn  de la  cosa vendida con pacto de reser 
va de dominio. En materia c i v i l ,  este pacto solo es posible en bienes muebles y 
su res t ituc iôn  se tramita por el proceso verba l, al tenor del a r t ic u lo  442 nume­
ral 2 del C .P.C.. Pero cuando se t ra ta  de materia comercial, este pacto puede 
constitu irse  sobre bienes muebles e inmuebles del a r t ic u lo  952 del Côdigo de Co­
mercio; su re s t itu c iô n ,  en caso de incumplimiento del comprador, se tram itarâ  por 
un d is t in to  procedimiento que es el abreviado dispuesto para los casos de restitiu  
ciôn de tenencia; estas medidas estân autorizadas por el a r t ic u lo  966 del C. de 
Comercio, que remite al 948 del mismo Côdigo y en este caso solo serân proceden- 
tes los secuestros ya que si el vendedor t iene réserva de dominio de la  cosa, 
auncuando se haya registrado la  esc r itu ra ,  el comprador no podrâ enajenar el in -  
mueble pues su inscripciôn en el reg is tro  es la  columna tercera del f o l io  de ma- 
t r ic u la  in m o b il ia r ia .  Una vez el comprador pague la  to ta lid ad  del precio adqui- 
r i r â  la  propiedad ( a r t .  952 inc. 2 del C. de Comercio ) y sus inscripciôn ahora 
se efectuar# en la columna primera, que es la correspondiente a las adquis ic io-  
nes; por lo tan to , el embargo no se podrâ efectuar ya que el bien no estâ en cab^ e 
za del comprador. La f in a lid ad  de estos secuestros no es otra que asegurar la  
êfitrega de la  cosa al vendedor cuando la  sentencia asi lo ordene.
j ) En los procesos cautelares re la t ivo s  a la protecciôn de la  propiedad 
in d u s t r ia l . En estos procesos cautelares, entre otras cautelas autorizadas por
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p rac ticar ,  se encuentran el secuestro de las maquinarias con que el usurpador 
fabrica  los elementos productos y a r t ic u lo s ,  con violacion de los derechos de 
su legitimo t i t u l a r .  ( a r t .  568, 581, 597 del C. de Comercio ) .
k) En los procesos re la t ivo s  a protecciôn de la propiedad in te le c tu a l .  
En este proceso cau te lar, cuando se ha demandado o se pretende demandar el pro^  
ceso correspondiente sobre derechos de propiedad in te le c tu a l ,  podrâ s o l ic i ta rs e  
el secuestro preventivo de toda obra, ediciôn, ejemplares del producto que se 
haya obtenido con las enajenaciones o a lqu ile res  de ta les obras, ediciones o 
ejemplares y del monto de los espectâculos te a t ra le s ,  cinematogrâficos, f i l a r -  
mônicos y otros anâlogos con que se violen los derechos de propiedad in te le c ­
tu a l .  La f in a lid a d  de esta medida, lo mismo que en el caso a n te r io r ,  es la  de 
protéger al mâximo los derechos e impedir que si ya se han causado perju ic ios  
se continue en e l lo .
I )  En los procesos en que se ofrece garantia prendaria. Cuando se pre^  
te  una cauciôn prendaria y los bienes que constituyen la  garantia  no puedan 
guardarse en una entidad bancaria u otra que preste este mismo se rv ic io ,  el 
juez procederâ a secuestrar dichos bienes y a depositaries en manos del respec^ 
t ivo  secuestre una vez sean avaluados por peritos o en boisa de valores. ( a r t .  
679 numeral 2 C.P.C. ) .
I I )  En los procesos de sucesiôn ( 3 6 ) . El secuestro de bienes muebles e 
inmuebles esta autorizado en esta clase de procesos, en dos momentos y con dos 
f in a l  idades :
1. Antes de los inventarios. Este secuestro denominado en el C.P.C. 
secuestro provisional que se puede practicar desde el momento en que se d i f ie r e
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la  herencia hasta antes de la  aprobaciôn de los inventarios en dicho proceso, 
t iene una f in a lid ad  de protecciôn a los bienes que han de in tegrar la  masa su- 
cesora l. Muerta una persona, es indudable que los bienes corren peligro de e)g 
t ra v ia rse  y con mayor razôn que su propietario  ya no los puede v ig i la r ;  por lo  
tanto , la  cautela pretende concéder a los bienes, una v ig i la n c ia  adecuada a t r ^  
vés de un secuestre hasta el momento en que deben ser entregados al curador de 
la  herencia yacente o cônyuge reconocido dentro del proceso ( a r t .  579 C .P .C .) .
2. Después de los inventarios. El secuestro que se practica después de 
los inventarios t iene una f in a lid ad  d ife rente  del an te r io r ;  aqui el secuestro 
no persigue otra cosa que otorgar al secuestre la  administraciôn de los bienes 
cuando ha existido un desacuerdo entre los herederos o entre estos y el cônyuge 
sobre la  administraciôn que ejerce alguno de ellos ( a r t . 595, numeral 2 del C. 
P.C. ) .
m) En el recurso de re v is iô n . Estâ autorizado el secuestro cuando se 
demanda el recurso de revisiôn en los mismos casos autorizados para el proceso 
ordinario . Es dec ir ,  sobre los muebles no sujetos a reg is tro  y cuando en el 
proceso en que ahora se pide la  revisiôn haya versado sobre el dominio y otro  
derecho real principal constituido sobre dichos bienes o sobre una uni v e rs a i i -  
dad en donde se encuentren muebles in d iv id u a lizados ( a r t .  385 del C .P .C .) .
n) En los concordâtes preventivos. Durante el trâm ite  del concordato 
preventivo, los bienes seguirân siendo administrados por el deudor con las limi^ 
taciones que le  impone el a r t ic u lo  1921 del C. de Comercio; sin embargo, cuando 
lo s o l ic i te  por lo menos la mitad de los acreedores que se hayan presentado al 
respective concordato se podrâ sol ic i  t a r ie  al juez la  prâctica de medidas cau­
te la re s ,  entre e llas  el embargo y secuestro para entregarle al secuestre la  a<d 
ministraciôn de los mismos y con e l lo  impedir que el deudor efectûe pagos no
221
autorizados o que los bienes sean enajenados y ocultados (37 ) .
I I I .  DE LA ACTIVIDAD
Respecto de los requisitos de la  activ idad: lugar, tiempo y forma en el
embargo siguen las reglas générales, es d ec ir ,  las estudiadas en la parte general 
de este trabajo a la  cual nos remitimos.
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uso pûblico. Segûn el a r t .  674 del Côdigo C i v i l ,  son bienes nacionales de 
uso pûblico aquellos que estân afectados al uso de todos los habitantes.  
De los ejemplos trae  el mencionado a r t ic u lo  , se deduce que s ê - t ra ta  de 
recursos en donde ha prevalecido el trabajo  humano: cal le s ,  plazas, pueji 
tes y Caminos. Sobre los recursos a r t i f i c i a l e s  se afirma el dominio emi_ 
nente del Estado, pero se permite el goce a los habitantes. Fuera de los 
ejemplos del Côdigo C iv il  existen otros recursos a r t i f i c i a l e s  como los 
parques, monumentos a r t îs t ic o s  o h is tôricos , museos de tcda clase. 1. D^ 
bemos tener en cuenta que no solo esta categoria de bienes se encuentra
al serv ic io  de la  co lectiv idad , si no también, en gran parte .los  denomina  ^
dos recursos naturales, que acabamos de exponer. Por lo tan to , haciendo 
un solo cuerpo de ambas categorias de bienes, résulta  que las principales  
clases de bienes de uso pûblico son: a) Todas las vias de comunicaciôn 
tanto te rres tres  como acuâticas. Entre las primeras se encuentran las 
autopistas, carreteras, puentes, caminos pûblicos, cal les ,  avenidas, e tc .
b) Las corrientes de agua que corren por cauces naturales, si atraviesan  
mâs de una f in c a , y los lagos y lagunas cuyos l im ites  no se encuentren 
dentro de una misma heredad ( in fra  69 y 70 ) . c) Las costas maritimas
d) La atmôsfera, en cuanto de e l la  se haga un uso rac iona l,  y todo los 
recursos panorâmicos y escénicos. e) La fauna y la  f lo ra  s i lv e s tre s .  2. 
Sobre los bienes deuso pûblico se afirma el dominio eminente del Estado. 
Este dominio se traduce en la facultad de gestiôn, administraciôn y con- 
servaciôn de todos los bienes de uso pûblico, como en el control de uso 
y apropiaciôn que los particu lares pueden hacer de e l lo s .  3. Todos los 
bienes nacionales el uso pûblico estân protegidos no solo con las accio­
nes posesorias que puede e jercer directamente el Estado, si no, ademâs, 
con una acciôn posesoria popular que puede e je rcer  cualquier habitante  
a f in  de e v ita r  que el bien pierda la calidad de ser de uso pûblico ( C.
C. a r t .  1005 ) .  Esta acciôn posesoria popular puede ejercerse en cual­
quier tiempo; no ex iste  la  prescripciôn, pues jamâs los part icu lares  puje 
den ganar la  propiedad por el transcurso del tiempo. ( C.C. a r t .  2519 )
4. Ningûn bien de uso pûblico puede ser embargado ( C.de P .C .,  a r t .  684 
nûm. lo . ) .  La razôn es c lara: el embargo persigue sacar el bien del co 
mercio; y semejantes bienes se encuentran, debido a su propia n a tu ra leza 
fuera de él ".
(25) Ibidem, p. 157. " Los Bienes E s ta ta les . No se hallan en el comercio 
los bienes del Estado ( Naciôn, Departamentos, municipios, intendencias, 
y comisarîas, establecimientos pûblicos descentralizados ) y cuyo uso no 
pertenece a los habitantes. De esos bienes puede d is tingu irse  dos varie^ 
dades: 1. Los destinados actualmente a la  prestaciôn de un serv ic io  pû­
b l ic o ,  como sucede con los e d if ic io s  destinados a la  administraciôn de 
ju s t ic ia ,  a la  educaciôn y al cumplimiento de las demâs funciones p û b li­
cas. Esta variedad de bienes no es embargable ( C. de P .C ., a r t .  684. 
num. 2o. ) .  Tampoco son susceptibles de posesiôn por los part icu lares
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y , por lo tanto , no es posible adqu ir ir  la  propiedad de e llos  por prescris  
ciôn. 2. Los demâs bienes que pertenecen al Estado y que actualmente no 
prestan un serv ic io  pûblico. Muchos de esos bienes representan réservas 
es ta ta les ,  otros bienes como destino la  producciôn de rentas o la  posible 
ampliaciôn de servicios pûblicos; y aun existen bienes cuyo f in  es la  ad- 
judicaciôn a particulares en propiedad privada. De todos esos bienes de­
ben recordarse las siguiente clases: a) Todas las t ie r ra s  que estando s i -  
tuadas dentro de los lim ites  t e r r i t o r ia le s  de la Naciôn, " carecen de otro  
dueno" ( C.C. a r t .  675 ) .  Estas t ie r ra s  se conocen con el nombre de b ie ­
nes baldios y se distinguen de los denominados bienes vacantes, o sea, de 
los inmuebles que han sido abandonados por sus duenos; en cambio, los prj^ 
meros jamâs han tenido dueno ( supra, lO l - I  y 112-1 ) .  b) Las minas, es 
d ec ir ,  todas las sustancias minérales ( oro, p la ta ,  p la t in o , h ie rro ,  car- 
bôn, mercurio, plomo, cobre, estaho, z in c , bismuto, arsénico, azufre, e tc . )  
( Ley 20 de 1969, a r t .  lo . ) .  En cuanto a los derechos constitiiidos en f^  
vor de terceros sobre algunas minas, subsistirân siempre que sus t i tu la re s  
estén explotândolos en el momento en que empezô a ré g ir  la Ley 20 de 1969.
c) Los yacimientos de hidrocarburos ( Ley 20 de 1969, a r t .  13). d) Todas 
las rentas, f incas, valores, derechos y acciones que pertenecen a la  Na - 
ciôn, a los departamentos, municipios y demâs entidades de derecho pûbli­
co ( Const. Nal. a r t .  202 ) .  e) Los denominados bienes de presupuesto, o 
sea los presupuestos de renta y recursos de capita l de la  Nacion y demâs 
personas ju r id ic a s  de derecho pûblico ".
(26) Segûn los art icu los  1677, inciso 2o .,  2488 y 2492 del C .C ., todos
los bienes, en general, son embargables, con todo, la  ley establece va­
r ies casos de inembargabilidad que puede ser to ta l o pa rc ia l .  " De con- 
formidad con el a r t .  1003 del C .J . ,  son inembargables las dos terceras  
partes de las rentas de los departamentos, y municipios, y embargables S£ 
lo la  tercera parte. Dicho a rt ic u lo  no precisô si se t ra ta  de la  renta 
bruta 0 l iqu ida es dec ir ,  si hay necesidad o no de deducir previamente t £  
dos los gastos indicados por la  ley . Si esta ûltima fuera la  in te rp re ta ­
ciôn, se podria hacer nulatorio  el derecho de los acreedores, puesto que 
el embargo, en esas condiciones muchas veces no produciria resultado prâic 
t ico  alguno. Que objeto tendrâ ese embargo cuando las entidades pûblicas 
en sus presupuestos dedican normalmente el producido de las rentas o gas­
tos determinados y precisos ? ". De otro lado, en el a r t ic u lo  1003 quizo 
el leg is lador e v i ta r  el per ju ic io  que acarrearia  a la  co lectiv idad una 
paraiizaciôn de los servicios pûblicos. Para obviar los escollos apunta- 
dos, la  norma acogiô un têrmino medio; la  embargabilidad de la  tercera  
parta y la  inembargabilidad de las dos terceras partes ".
(27) " 5. Los salarios y las prestaciones sociales de los trabajadores
o f ic ia le s  o p a rt icu la res , en la  proporciôn prevista en las leyes respe£ 
t ivas  ( O .S .T ., 154 a 156, 344 ) .  La inembargabilidad no se extiende a 
los salarios y prestaciones legalmente enajenados. 6. Las condecoracio 
nés y pergaminos recibidos por actos m eritorios. 7. Los uniformes y equ£ 
pos de m il i ta re s .  8. Los lugares y edificaciones destinados a cementerios 
0 enterramientos. 9. Los bienes destinados a cul to re l ig io s o ."
(28) Auto de 23 de Mayo de 1942.
(29) MORALES MOLINA, Hernando, ob. c i t .  t .  I I .  p. 252
(30) GUASP DELGADO, Jaime, ob. c i t .  p. 428
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(31) GARCIA SARMIENTO, Eduardo, ob. c i t .  p. 264.
(32) Ibidem, p. 262
(33) LATORRE, Luis Felipe. Procedimiento C iv il  Colombiano. 2a. ed. Bogo­
ta .  ed. Voluntad. 1951. p. 410.
(34) MONTOYA GIL, Horacio. De los Concordatos .y la Quiebra de los Comer
ci antes. Bogota, Bedout, 1979. p. 159
(35) Ibidem p. 236
(36) LAFONT PIANETTA, Pedro. Derecho de Sucesiones. t .  2. Bogota. Prof£
sional- 1981. p. 413. ver Luis Felipe Latorre ob. c i t .  p. 104. —
(37) MONTOYA GIL, Horacio. ob. c i t .  p. 49. Ver también EDUARDO GARCIA
SARMIENTO, ob. c i t .  p. 146 .
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PROCEDIMIENTO DEL EMBARGO Y SECUESTRO
I .  EASE DE NACIMIENTO
El embargo, a grandes rasgos, sigue las reglas générales establecidas p£ 
ra el proceso cau te la r ,  ta ies  como la  demandada cautelar ( 1 ) ,  el juramento, ca£ 
ciôn y decisiôn al cual nos remitimos. " Los requisitos de la acciôn de embargo. 
Recordando lo que en el capîtulo an te r io r  decîamos respecto a la  fecundidad del 
concepto apariencia en el proceso caute lar, es de a d v e r t ir  ahora como tiene ap l£  
caciôn en la cuestiôn que es objeto de este apartado, puesto que para s o l ic i t a r  
el embargo, por una parte , la  presentaciôn de un t i t u lo  del que resu ite  la  ex i£  
tencia de la deuda ( numeral l o . ,  a r t ic u lo  1400 L.E.C ) sin que la circunstancia  
de no ser ejecutivo tenga otra trascendencia que la del haber de decretarse en 
ta l  supuesto de cuenta y riesgo del deudor a quien, de no tener responsabilidad  
conocida, se le  exige la  correspondiente f ia n z a ,  y como los a r t icu lo s  1401 y 
1402, que asi lo dispone son suficientemente e x p lic i to s ,  omitimos, por u t i l ,  t £  
da aclaraciôn y comentario " ( 2 ) .  El embargo por régla general deberâ ser soli_ 
citado , pero pueden e x is t i r  algunos casos en donde a pesar de la  f a l t a  de p e t i ­
ciôn el juez deberâ decre ta rlo , ta l  es el caso del auto que decretô la  quiebra 
( a r t ic u lo  1946, numeral 2 del C. de Comercio ) .
I I .  EASE DE DESARROLLO
Tiene mayor importancia este aspecto del embargo ya que ademâs de lo di_ 
cho en la parte general, se désarroi la  con algunas part i  cularidades especiales
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en la forma de efectuarse que se pueden resumir en très : por anotaciôn, notj_
ficaciôn y secuestro.
A) POR ANOTACION
Esta forma de perfeccionamiento estâ in s t itu id a  para los bienes sujetos 
al sistema de reg istro  y el embargo se sépara radicalmente del secuestro y es 
posible aqui observarlo en toda su plenitud.
El juez que décrété el embargo sobre un bien sujeto a reg is tro  debe 0£  
denar que por la  secretaria  se l ib r e  un o f ic io  d ir ig ido  a la  entidad encargada 
de l le v a r  ta l  reg is tro ;  en el cual se debe hacer constar la  clase de procesos, 
la  providencia que lo décréta, la  id en tif ic ac iô n  del bien materia del embargo, 
persona contra quien se décréta. También debemos tener présente que para de­
cre tar el embargo debe e x is t i r  una apariencia de derecho ( Fumus Bonni lu r is  ) ,  
que debe estar demostrada por lo menos con una prueba siquiera sumaria prove - 
niente del deudor; es asi como el a r t ic u lo  513 del C .P .C ., autoriza el embargo 
con un documento por lo menos firmado ante dos tes tigo s , y del cual sôlo f a i t e  
el reconocimiento por el deudor.
Nôtese que esta es la  minima prueba que exige la  ley para decretar el 
embargo; por lo tan to , todos los documentos que superen el t i t u l o  que sôlo con£ 
t i tu y a  prueba sumaria dâ lugar al embargo. Hacemos esta referencia porque se 
ha llegado a pensar que como el a r t ic u lo  513 inciso 3o. del C .P .C ,, habla de 
reconocimiento del t i t u l o ,  no se incluyen los t i tu lo s  valores firmados por el 
causante; esto es un e rro r ,  pues se seguirâ tratando de t i t u l o  con presunciôn 
de autenticidad y sôlo f a l t a  que se le  haga saber a los herederos la existencia  
del créd ite  para que paguen; en este caso se t iene mucho mâs que un t i t u l o  como 
prueba sumaria; se tiene t i t u l o  que goza de presunciôn de autenticidad y serâ 
un exhabrupto i r  a negar las cautelas.
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El o f ic io  debe ser presentado al respect!vo funcionario quien de inmedi^ 
to debe procéder a dar cumplimiento a lo ordenado por el juez. El embargo se 
consuno por la anotaciôn o Inscripciôn cuando ha de recaer sobre :
a) En inmuebles. Cuando se t ra ta  de inmuebles este o f1 cio debe ser pre  ^
sentado ante el Registrador de Instrumentes Pûblicos de la  localidad en donde 
se encuentra matriculado el inmueble; o a través de comunicaciôn te le g râ f ic a ,  
que es una forma desconocida por los jueces y l i t ig a n te s ,  pero que esta autori_ 
zada en el Decreto 1250 de 1970, que reglamentô lo referente al reg is tre  de in £  
trumentos pûblicos en el a r t ic u le  33 se expone : '* Una vez otorgado un in s ­
trumente de los relacionados en el a r t ic u le  2o ., o llegada la  oportunidad de 
re g is tra r  una providencia o acte de los mencionados en la misma disposiciôn, 
el notarié  o funcionario respective podrâ, y a costa de cualquier interesado, 
comunicar telegrâficamente al registrador los dates esenciales del acta de que 
se t r a te ,  con indicaciôn en el mismo del numéro de matricula inm obiliar ia ,fecha  
de la  providencia que lo ordena nombre y ubicaciôn de los bienes, para que prio 
céda a efectuar el reg is tre  provisional que producirâ efectos inmediatos entre  
las partes y fren te  a terceros," El r t l c u lo  2o. del mismo decreto al cual nos 
remite el a r t ic u le  33 antes t ra n s c r i te  dispone; " estân sujetos a reg is tre ;
1. Todo acte, contrato, providencia ju d ic ia l ,  adm in is tra tiva , o a rb i t ra l  que 
implique constituciôn declaraciôn, aclaraciôn adjudicaciôn, modificaciôn, limi_ 
tac iôn, gravamen, medida c a u te la r , tra s la c iô n , o extinciôn del dominie u otro  
derecho real p r in c ip a l . . .  " El telegrama debe ser enviado por el juzgado, con 
los mismos dates que debe contener el o f ic io  y este reg is tre  t iene  un carâcter  
provisional como lo hace notar la  parte f in a l  del incise lo .  del a r t io u lo  33 
del decreto antes mencionado, pues, este queda supeditado a que dentro de un 
mes contado a p a r t i r  de la radicaciôn del telegrama, que ha side in s c r i te  se 
allégué a la  mencionada o f ic in a  de re g is tre ,  el o f ic io  correspondiente de em-
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Aeronâutica Nacional, quien tiene bajo su control todo lo r e la t iv e ,  al reg is tre  
de esta clase de bienes. Sin embargo, cuando la medida se toma sobre una aero  ^
nave en construcciôn debe ser registrado en la  o fic ina  de aeronautica y por lo  
tante no podrâ ser embargadas las partes que fa lte n  para su terminaciôn inde- 
pendientemente, es dec ir ,  estando separadas quedan afectadas por el embargo re^  
gistrado ( a r t ic u le  1908 del C. de Comercio ) .
d) En automotores. Considérâmes que su embargo no se perfecciona en 
ningûn memento con un o f ic io  a la  o f ic ina  de t ra n s ite  y transporte en donde se 
encuentra in s c r ite  el automôvil, pues esta o f ic ina  solamente t iene funciones pa 
ra reglamentar y d i r ig i r  el t ra n s ite  de los véhiculés por el pais y en ningûn 
case se tra ta  de ninguna o f ic ina  de re g is tre ,  pues esta, a pesar de estar ord£ 
nada su creaciôn por la  le y ,  en la  prâctica para Colombia, no se ha puesto en 
funcionamiento y ademâs no existe  una norma que equipare a esta o fic ina  de trâji 
s ite  y transporte como de reg is tre  de automôviles. Por lo tante porser mueble 
se perfeccionarâ el embargo en el memento mismo en que se perfecciona el secue^ 
t ro ;  este case lo traemos a colocaciôn ya que los tribunales han dicho una cosay 
la  Corte suprema de Ju s tic ia  o tra .
e) En acciones. En sociedades anônimas o en comandita por acciones, bo^  
nos, certif icados de depôsito, unidades de fonde mutuo, t i tu lo s  similares o 
efectos pûblicos nominatives, el interés de un socio en sociedad co lec t iva , de 
responsabilidad lim itada u otros de personas, el interés de un socio en socie­
dades c iv i le s  sometidas a las solemnidades de las comerciales, sumas de dinero 
depositadas en estab.lecimientos bancarios y s im ilares , en estos cases se per­
feccionarâ el embargo por anotaciôn en los respectives l ib re s  o reg is tre  de 
cuotas 0 acciones, lo cual impedirâ cualquier negociaciôn sobre las acciones o 
cuotas, ademâs de la anotaciôn que deberâ efectuarse en la respectiva câmaraide
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comercio; cuando se t ra te  de cert if icados de depôsito o bonos de prenda corres- 
ponderâ la  anotaciôn al respective almacén general de depôsito que ha emitido 
el t i t u l o ,  y en cualquier case la  persona o entidad encargada de l le v a r  el r £  
g is tro ;  sin p er ju ic io  de las comunicaciones que deberân efectuarse a otras per.
sonas ( ta l  es el case de la  sociedad colectiva o de la  sociedad en comandita se
comunicarâ al socio o socios gestores; al l iqu idador, segûn el caso ) .  Las pejr 
sonas encargadas de efectuar la  anotaciôn, deberân dar cuenta de ta l  hecho al 
juzgado en el termine de très dias; en el caso de retenciôn de saldos bancarios 
estos deben ser depositados a ôrdenes del juzgado en el término de très  dias;  
cuando se t ra te  de dividendes, u t i l id a d e s ,  intereses y demâs bénéficiés que el 
embargo le  correspondan se consignarân una vez causados.
B) POR NOTIFICACION
Esta forma de perfeccionamiento se présenta en los cases de no e x is t i r  
un reg is tre  especia lizado de los derechos del embargo que son :
a) Créd ites . Cuando el embargado sea t i t u l a r  de un crédite  u otro de­
recho seme ja n te ,  se perfeccionarâ con la  no tif icac iôn  del embargo al deudor, 
quien deberâ efectuar el page al secuestre; el deudor deberâ dentro de los très  
dias siguientes a la  n o tif icac iôn  de embargo del créd ite  informar al juez sobre 
la  existencia sobre el mismo de otro embargo ya notificado con a n te r io r id a d , de 
alguna cesiôn con indicaciôn del nombre del cesionario y la  fecha de aquella ,  
so pena, de responder del pago; respecte de esta forma de perfeccionar el embar. 
go consagrada en el a r t ic u le  681 del C.P.C. . Colombiano numeral 4 , considéré 
que se incurriô  en una impropiedad en la reacciôn de la  norma, pues, esta d is ­
pone : " El de un créd ite  u otro derecho semejante, se perfeccionarâ con la  no^  
t i f ic a c iô n  al deudor mediante la  entrega del correspondiente o f ic io ,  en la  que 
se le prevendrâ que debe hacer el pago al secuestre quien podrâ efectuar el c£
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bro ju d ic ia l .  . . . " . Y  la  imprppiedad consiste en ordenar al deudor el pago al se^  
cuestre, pero i  A cual secuestre ?, si hasta ahora estamos embargando el c réd i­
te  y el t i t u l o  no puede estar en manos del deudor sine del acreedor ahora embar. 
gado; y sobre todo teniendo en cuenta el an ter io r  numeral el ahora comentado 
que es el 3o .,  que dispone: " el de bienes muebles no sujetos a reg is tre  se cor  ^
sumarâ mediante su secuestre, excepte en los cases contemplados en los numérales 
siguientes ", y ese numeral siguiente es el que estamos comentando, entonces, si 
sobre los crédites no practicamos secuestre no podrâ el juez ordenarle-al deudor 
que el pago lo haga en manos del secuestre ya que este no ex is te ; para resolver  
la situaciôn deberâ el juez ordenar al deudor consigne el valor del crédite  a Ô£ 
denes del juzgado; si se practica embargo y secuestro sobre el acreedor y a l l i  
secuestramos, el t i t u l o  se le  entregarâ al secuestre y el pago, ahora s i ,  se 
efectuarâ a este.
b) Mejoras plantadas en terrenos bald ios. El embargo se perfeccionarâ  
comunicândole o notificândole  al deudor para que se abstenga de re a l iz a r  cual^ 
quier negociaciôn de enajenaciôn o gravamen sobre las mismas ( a r t .  681 numeral
2 inciso 2 ) .  Dejamos constancia sobre la  d i f ic u l ta d  de ésta forma de perfeccio^
nar el embargo ya que si no se practica un secuestro sobre las mismas, no podr^
mos establecer que clase de mejoras puede tener el embargado en el terreno ba lr  
dîo.
c) Derechos que por razôn de mejoras o cosechas tenga una persona que 
ocupe un predio de propiedad de o tra . Segûn el mismo a rt ic u lo  anteriormente 
mencionado se perfeccionarâ notificando al p rop ie tario  del inmueble y al embar.
gado que se entienda con el secuestre para todo lo relacionado con las mejoras
0 usufructos 0 beneficios (3 ) ;  a esta norma le  hacemos las mismas objeciones 
an ter io res , y algo mâs, este inciso lo . del numeral 2 del a r t ic u lo  681 creo es
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inap licab le : Primero, porque la norma dispone que el p ropietario  y el obligado 
se debe entender con el secuestre, lo cual implica nacesariamente la  practica de 
la d il ig en c ia  de secuestro, y Segundo, porque si se practica el secuestro debe­
râ darse aplicaciôn al a r t ic u lo  682 numeral 7 que dispone: " El secuestro de cor 
séchas pendientes o futuras se practicarân en el inmueble, dejândolas a disposi­
ciôn del secuestre, quien adoptarâ las medidas conducentes para su administraciôn,  
recolacciôn y venta en las condiciones ordinarias del mercado
d) Salaries devengados o por devengar. En este caso la no tif icac iôn  se 
debe efectuar al pagador de la  entidad o empresa para que retenga hasta la  cuajn 
t i a  mâxima autorizada por la ley y la  deposite en la cuenta corriente  del juzg^  
do.
e) Derechos comunes y proindivisos. Al decir de la  ley se perfecciona­
râ notificândo le  a los demâs copartîcipes advirtiéndoles que en todo lo relacio^ 
nado con aquellos se deben entender con el secuestre, con las mismas observacio^ 
nés anteriores.
En resumen, considérâmes que el a r t ic u lo  681 del C .P .C ., se le  debe dar 
una nueva redacciôn y ponerlo a tono con las disposiciones re la t iv a s  al secues­
t ro ;  sobre este punto de perfeccionamiento del embargo podemos ver la  jur1spri[  
dencia: " D is tin tas  Maneras de Prac ticar lo  -  1. S i ,  en p r in c ip io ,  todos los 
bienes patrimoniales son objeto l î c i t o  de embargo, no siempre ta l  medida es 
practicada en la  misma forma: los leg is ladores , quizâ atendiendo a la  na tura l^  
za de las cosas sobre las cuales recae, han especificado los procedimientos a 
seguir en cada caso, lo que, dândo su carâcter especial, es menester observar 
en los eventos en que cada uno de é llos  corresponda, so pena de s a c r i f ic a r  la  
e ficac ia  del embargo.
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"Cuando se embarguen 1œ rémanentes existentes en un proceso en donde se 
hanaubargado bienes se comunicarâ a través de o f ic io  al juez correspondiente a 
f in  de que tomen nota al respecto, los bienes que se desembarguen quedarân em- 
bargados por cuenta del juzgado que embargo el rémanente y en caso de sobrar 
dinero este deberâ ser puesto a disposiciôn del juzgado correspondiente. Si han 
llegado otros o fic ios  de juzgados embargando el remate, si lo existente es d% 
nero, el juez i râ  poniendo a disposiciôn el dinero a ôrdenes de los juzgados 
de acuerdo con el orden en que hayan llegado los o f ic ios  al juzgado, hasta doin 
de alcance.
2. Conservados en su esencia por la  leg is lac iôn  que hoy impera en la  
materia las normas légales vigentes cuando se tramitô la  ejecuciôn instaurada 
por el demandante contra los herederos del d ifu n to , dentro de la  cual se practj^ 
cô el embargo de bienes y se hizo el remate que diô origen al présente proceso 
( Ley 57 de 1887 y 105 de 1931 ) ,  cuya preceptiva es por lo tanto la que debe 
aceptarse para dec id ir  la  controversia suscrita ,  el embargo se practicarâ si -  
guiendo procedimiento d iferentes segûn que el versarâ sobre muebles o sobre in ­
muebles. En efecto: tratândose de una finca ra lz  o de un derecho real constituj^ 
do en e l la  el embargo decretado judicialm ente se perfeccionaba con la inscripciôn  
del o f ic io  que se enviaba al reg istrador de documentes pûblicos del c irc u ito  en 
donde estuviera ubicado el inmueble ( a r t ic u lo  39 y 43 de la  Ley 57 ) ,  y si se 
re fe r ian  a muebles se consumaba, por régla general, con la entrega de la  cosa 
por el juez al secuestre destinado. " Tal manera de practicar el embargo de mu£ 
bles no constituye entonces, determinados por la  naturaleza de los bienes, el 
procedimiento legal mente establecido para perfeccionar el embargo de un créd ito  
que debia n o t i f ic a r  al deudormediante el o f ic io  que lo brindaba el juez lo habia 
decretado ( a r t .  277 C.J. ) ;  y el del derecho que el demandado tuviera  en otro  
proceso, debia efectuarse con la  comunicaciôn al ju ez , que conocîa de este ( a r t .  
282 C.J. ) .
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"3. En punto a la  manera de practicar el embargo de derechos herencia- 
les la jurisprudencia nacional no ha sido uniforme, ciertamente, como antes de 
la  vigencia, la  Ley 105 de 1931 no e x is t ie ra  norma positiva alguna que especial_ 
mente reglamentara esta clase de embargo, se in c l in ô  al a p lica r  por analogie el 
procedimiento y sobre el embargo de inmuebles y de derechos reales radicados en 
estos consagraba el a r t ic u lo  39 de la  Ley 57 de 1887, es d ec ir ,  que entonces se 
exig ia  para perfeccionar aquel embargo la  inscripciôn del decreto ju d ic ia l  co- 
rresponaiente a la  o f ic ina  del registrador de instrumentes pûblicos del respe£ 
t ivo  c ircu ito  n o ta r ia l .
" Mâs, como luego la  Ley 105 de 1931, mediante su a r t ic u lo  282, llenô  
el vacio legal advertido por la  corte , al establecer dicha norma, que ' el emr 
bargo de derechos que el demandado o presunto demandado, perciba, discuta o ter  ^
ga en otro ju ic io ,  se comunica al juez respective para los efectos-consiguien- 
t e s ' , a la  modificaciôn normativa asi operada le  sobreviene el cambio de dere­
chos herenciales. Se considéra entonces que como el re ferido  precepto aludia  
al embargo de derecho de cualquier clase que el demandado ' persiga o discuta  
0 tenga en otro j u i c i o ' , su contenido cobija los herenciales; y por lo tanto se 
acogiô la  tes is  consistente , en que era s u f ic ie n te ,  para que el embargo de e^ 
to s se consumase, la comunicaciôn de la medida al juez se tramitaba el corres­
pondiente proceso sucesorio.
No existe  en la  ley d i jo  la  corte de la  sentencia del 19 de Noviembre 
de 1956 - disposiciôn alguna que consagre d irecte  ni indirectamente -  la  tes is  
que proponga el récurrente en abono de la  fundamentaciôn del cargo -  menos pa­
ra el présente caso, cuando que la materia de él es el simple derecho hered ity  
r io  en general, no el vinculado en determinado inmueble de la  sucesiôn... Tam- 
biên résulta  que el aviso al juez de la  sucesiôn y la  inserciôn del o f ic io  en
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el proceso es lo unico que asegura la  e f icac ia  al decreto y orden del embargo 
del derecho h ere d ita r io ,  porque el juez de la  sucesiôn no podrâ entregar nada 
al ejecutado imputable en su derecho herencial y como este derecho herencial S£ 
lo viene a concentrarse en cosas determinadas y c ie r tas  en la  p a r t ic iô n , es en 
esa oportunidad cuando el juez de la  sucesiôn deberâ actuar, para darle y apr£  
barle al heredero la h i ju e la  pero con la  constancia expresa del embargo, para 
que a s i ,  con esta traba determinada y expresase le  re g is tre  el t i t u l o ,  oportu? 
nidad que es lo que también deberâ actuar el reg istrador correspondiente del 
embargo " (4 ) .
f )  Concurrencia de embargo de d ife ren te  ju r is d ic c iô n . Al tenor del artf^ 
culo 542 del C.P.C. los jueces laborales y de ejecuciones f is c a le s ,  n o t if ica rân  
el embargo al juez c iv i l  por o f ic io .  Una vez rematados los bienes en el proce? 
so c iv i l  el juez pondrâ a disposiciôn primeramente el valor de la liquidaciôn  
d e f in i t iv a  arrojada en el proceso laboral o f is c a l ,  y del sobrante se pagarâ a 
los demâs acreédores. Es dec ir ,  en caso de duplicidad de embargos de d ife ren te  
ju r isd icc iôn  no se produce una invasiôn en campo de actuaciôn ajena sino que c^ 
da ôrgano actûa dentro del âmbito de su respectiva competencia lo cual dâ lugar  
a que a la  hora del remate, adjudicaciôn y entrega de productos se tenga como 
preferentes en el pago a los procesos de las otras jurisd icc iones ( Laboral o 
Fiscal ).
C) POR SECUESTRO
a) Concepto de secuestro. El secuestro constituye la  tercera forma de 
ejecuciôn del embargo, y la  mâs complicada toda vez que se ha llegado a pen- 
sar en nuestro pais que el secuestro constituye otra cautela muy parecida pero 
d iferenciab le  del embargo.
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El secuestro no constituye un proceso cautelar autonome; es un momento 
de la cautela embargo, es d ec ir ,  en los bienes sujetos a reg is tre  esta es una 
segunda etapa del embargo y en los bienes no sujetos a dicho sistema, el embar. 
go se re a l iza  con el secuestro,este es, los dos conceptos se fusionan y son una 
sola etapa del embargo.
En nuestra le g is la c iô n , el secuestro ha sido tratado paralelamente con 
el embargo pero su reglamentaciôn no ha sido mâs que para establecer ta  dinâmi
ca y mecânica al consumarse el embargo en segunda fase, o en su fase ûnica.
Asi vemos como ert el côdigo ju d ic ia l  de 1873 se reglamentô, a p a r t i r  del 
parâgrafo segundo del cap itu le  quinto " Acciones Accesorias del Demandante"; Ar^  
t ic u lo  306 a 319. El '■ Depôsito o Secuestro", esto es, no se hablô de embargo 
y se establecieron tanto para muebles como para inmuebles auncuando para estos 
debia obtenerse sentencia de l a . ,  instancia a favor, para poder secuestrar ( a r t .  
307 ). De otro lado el mismo Côdigo de 1873 reglamentô en el proceso ejecutivo  
( t i t u l o  X I ,  Capitulo I ,  Secciôn Primera, A rt. 931 ) el llamado embargo, pero 
sin que tuviera una d ife renc ia  c lara fren te  al secuestro toda vez, que no podfan 
separar las figuras en la época ya que no e x is t ia  el sistema de anotaciôn del em­
bargo, por cuanto, el l ib ro  del embargo fue ordenada su creaciôn sôlo hasta la  Ley 
57 de 1887, en su a r t .  39, asi las cosas, los nombres fueron tomados para una 
misma cautela , solo que el secuestro fue colocado en la  parte general y el em­
bargo en la  parte especial ( proceso de ejecuciôn ) ;  también es importante ano^ 
ta r  que la situaciôn del " embargo " tanto en el e jecutivo como " secuestro " 
en el proceso general ( ord inario  ) sôlo se diferenciaban en la  oportunidad pa­
ra ser decretado y practicado, con la misma ju s t i f ic a c iô n  a n te r io r ,  es dec ir ,  
el embargo se podia decretar en cualquier estado del procesoiimientras que el 
secuestro sôlo a p a r t i r  de la  existencia de sentencia favorable al demandante.
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e l lo  por cuanto aun no se habia creado el sistema de anotaciôn o reg is tre  de de­
manda, que séria la  cautela ap licable hoy en dia.
El côdigo ju d ic ia l  de 1931 ( Ley 105 ) a p a r t i r  del t i t u l o  V ( acciones 
accesorios ) capitulo I ,  a r t ic u lo  273, y siguientes; u t i l i z ô  ya los dos nom­
bres " embargo y secuestro ", es d ec ir ,  que para los muebles se practicaba d i l j [  
gencia de embargo que conllevaba su secuestro, tanto para demandas de reivindj_  
caciôn directamente o como consecuencia de una pretension d is t in ta  o para asegu 
rar obligaciones personales no contenidas en el t î t u lo  e jecutivo.
La situaciôn para los inmuebles era d is t in ta  si se e je rc ia  acciôn de do^  
minio u otro derecho real principal sobre estos bienes la cautela a practicar  
era la  anotaciôn de la  demanda consagrada en el a r t ic u lo  740 del côdigo ju d i ­
c ia l y pudiéndose l le g a r  al secuestro si la  sentencia de primera instancia era 
favorable al demandante,se encuentraconsagrada en el a r t ic u lo  275 asi : " Si se 
demanda dominio u otro derecho p r in c ip a l,  constituido sobre un inmueble, y el 
demandante ha tenido a su favor sentencia de primera instancia , puede sustraer^ 
se la  cosa en los casos contemplados en el inciso 2, del a r t ic u lo  959 del cô­
digo c i v i l ,  si el poseedor no presta cauciôn su fic ien te  de conservaciôn y resti^ 
tuciôn. Para los efectos de este a r t ic u lo  ha de tenerse en cuenta lo que disp£  
ne el a r t ic u lo  659 del citado côdigo " ; el a r t ic u lo  959 del C.C. a que hace se 
r e f ie r e  dice: " Si se demanda el dominio u otro derecho real constituido sobre 
un inmueble, el poseedor seguirâ gozando de él hasta la  sentencia d e f in i t iv a ,  ba^  
sada en autoridad de cosa juzgada. Pero el actor tendrâ derecho de provocar la  
providencia necesaria para e v i ta r  todo deterioro de la  cosa y de los muebles y 
semovientes anexos a e l la  y comprendidos en la re iv ind icac iôn , si hubiere justo  
motivo de ten er lo , o la  facultades del demandado no ofrecieren su fic ien te  garaji 
t ia  ". Este côdigo de 1931 a p a r t i r  de su a r t ic u lo  276 y siguiente consagrô las
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reglas que debian seguirse al momento de practicarse el embargo o secuestro de 
bienes, considérâmes sufic iente  t ra n s c r ib ir  la  exposiciôn de motivo de dicha 
le y ,  respecte del a r t ic u le  276 a 304: " el présente t î t u l o  lo d iv id iô  la comi- 
siôn en dos capitules : el an te r io r  que t ra ta  de las acciones accesorias conce  ^
didas al que va a demandar a otro o al que ya es demandante, embargo y secuestro 
preventive, y el que tiene enseguida sobre exhibiciôn. Segûn la misma comisiôn 
los a r t icu les  que componen estos dos cap itu les , son en su mayor parte t ra n scr is  
ciôn de los 276 a 304 de la ley 103, lo que a la  vez contiene mucha dectrina de 
la ley 40 de 1917. La comisiôn explicô asi en termines générales el capitulo  
an ter io r:  " siguiendo un sistema semejante al adoptado por la  Ley de En ju ic ia-  
mi ente de Portugal, sôlo en très casos puede pedirse embargo, secuestro preveii 
t ivos: a) Cuando se ha demandado o se pretende demandar la  reivindicaciôn de 
cosa mueble directamente o como consecuencia de una acciôn d is t in ta ,  y se terne 
que se pierda o détérioré  en poder del poseedor, o que este se ausente; b) Cuaji 
do se haya demandado o se in tente  demandar a otro para el cumplimiento de una 
acciôn personal, siempre que se llenen los requisitos referentes a la  demostra^ 
ciôn, siquiera en forma sumaria, de la  existencia de la  deuda con calidad de 
e x ig ib le ,  de la  mala situaciôn de négociés o ausencia del deudor u otras c ir?  
cunstancias semejantes y a la  prestaciôn por el actor de cauciôn sufic iente  que 
garantice los perju ic ios ; o c) Si se demanda el dominio o otro derecho real prin^ 
c ip a l ,  como usufructo, uso y habitaciôn, y se ha obtenido sentencia de primera 
instancia a favor del pe t ic io nario . En el primer caso no se exige la  formai idad 
del juramento aserto r io , y en el ûltim o, se l im ita  la  acciôn a lo establecido en 
el inciso segundo del a r t ic u lo  959 del Côdigo C iv i l  en relaciôn con el 659 del mi£ 
mo. Cree la  Comisiôn que en esta forma queda garantizado el de derecho del demaj% 
dante y se eviten perju ic ios al demandado, o a quien se va a demandar, sin que se 
cometan abusos a que se prestô lo dispuesto por el a r t ic u lo  278 de la Ley 103 el 
que queda suprimido. Los art îcu los  278, 279 y 280 del proyecto dejan a salvo los
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derechos de los terceros, sin vulnerar los de la  parte , que pide el secuestro.
El a r t ic u lo  288 establece, con a c ie r to ,  que si el juez lo cree conveniente, puie
de dejar al dueno de una empresa que se encuentre al fren te  de los trabajos de
e l l a ,  caso en el cual dicho dueno debe procéder de acuerdo con el secuestro, y 
las d ife rencias  que ocurran se dirimen por el juez . Esta facultad concedida a 
los jueces tiene la ventaja de que las labores de una empresa de cualquier c l^  
se que sea, no se paraiizan no se a lteran en pe r ju ic io  de las partes, porque 
es el dueno como directamente interesado, quien l lev a  la  direcciôn de -e llas .
Por û ltim o, el a r t ic u lo  296 del proyecto, en armonia con la ley c iv i l  impone 
al secuestre la  obligaciôn de rend ir  cuentas durante el desempeho de su cargo 
cuando se le  pida por cualquiera de los interesados y el juez lo estime conve? 
niente; y sehala para el examen de las cuentas los trâmites de una a r t icu lac iô n .  
Ademâs hace extensive lo dispuesto en ese a r t ic u lo  a todo ju ic io  en que haya s^ 
cuestro, lo que llena un vacîo e impi de que, en casos semejantes, como en el jui^ 
cio de sucesiôn, se haga el examen de las cuentas mediante una tramitaciôn d is -  
pendiosa ". Dada la importancia de esta materia y las encontradas opiniones 
que se han emitido sobre la  in s t itu c iô n  del secuestro y embargo preventives 
desde que el proyecto del doctor Arbelâez fue sometido al estudio de la  Comj_ 
siôn de Abogados A u x il ia res ,  va ld r îa  la  pena y serâ û t i l  reproducer aqui toda
la h is to r ia  de la  reforma a lo largo de casi un cuarto de s ig lo  de estudios y
c r i t ic a s .  Pero no es este el lugar de hacer esa h is to r ia ,  y nos limitâmes ûni  ^
camente a recomendar nuestra ediciôn de la Ley 103, efectuada por la  casa e d i­
t o r ia l  Cromos, en la que se ha consagrado puntualmente ese proceso " (5 ) .
Asimismo, es importante observar en el l ib ro  I I ,  t i t u l o  XXXIII " Ejecu 
ciôn de Mayor Cuantia ", en los parâgrafos 3 o . , 4 o . ,  y 5o .,  se dedican al " Em 
bargo y Secuestro ", " Cauciôn de Saneamiento " y " Desembargo " respectivamen^ 
te ;  es d e c ir ,  de los a rt îcu los  1003 al 1024; e l lo  con el objeto de hacer notar
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el a r t ic u lo  1014 que dispone: " son aplicables al secuestro en ju ic io  e jecutivo  
las reglas dadas en el a r t ic u lo  287, re la t iv o  al secuestro preventivo, en lo per. 
t inen te  ", esto es, que prâcticamente el embargo y secuestro en los procesos o r-  
dinarios son los mismos que se toman en el e jecu tivo , sôlo con algunas modifie^  
ciones propi as de cada caso.
Asi las cosas, podemos establecer las siguientes definiciones dadas al 
secuestro en nuestro medio :
NELSON MORA : " El Secuestro Judicia l es un acto procesal por el que el 
juez entrega un bien a un secuestrario , quien adquiere la  obligaciôn de cuidar-  
lo y guardarlo y finalmente r e s t i t u i r  la  especie cuando asi se le  ordene "
( 6 ).
HERNANDO MORALES MOLINA : " El Secuestro Jud ic ia l es el depôsito de una 
cosa, que se disputan dos o mâs individuos, en manos de otra que debe restitu i_r  
la al que tenga una decisiôn a su favor " (7 ) .
OSCAR I .  RILLO CANALE : " Es aquella in s t itu c iô n  del proceso, normal-
mente de naturaleza cau te la r ,  por la  cual por p r inc ip io  del tribunal décréta la  
aprehensiôn f is ic a  de una cosa mueble colocândola en depôsito, en manos de un 
tercero bien sea para asegurar la  ejecuciôn forzada o cuando exista contienda 
sobre e l la  " (8 ) .
EDUARDO PALLARES : " Es el depôsito que se hace a una cosa en l i t i g i o  
en la persona de un te rcero , mientras se decide a quien perteneca la cosa" (9 ) .
JULIO GONZALEZ VELASQUEZ : " Es la  ejecuciôn de una orden ju d ic ia l  por 
la  que se entrega uno o varios bienes a un depositar io , denominândola secues­
t r e ,  sacâVidolos de manos de su poseedor con miras a asegurar lo perseguido en
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un proceso d irecta  o indirectamente (10).
HERNANDO DEVIS ECHANDIA: " Es la entrega de una cosa o de un conjunto 
de bienes se hace a una persona para que los tenga en depôsito y en ocasiones 
como administrador a nombre y a ôrdenes de la  misma autoridad para ser entrega 
da cuando y a quien se disponga " (11 ) .
EDUARDO GARCIA SARMIENTO: " Es el acto ju d ic ia l  o adm inistratfvo, sus- 
tentado en una norma de derecho que coloca un bien especifico perteneciente a 
una persona determinada fuera del comercio " (12 ).
Por nuestra parte diremos que : " es la  afectaciôn de bienes embargados 
mediante su aprehensiôn material y ju r id ic a ,  para su guarda, custodia y admini^ 
traciôn por persona que recibe el encargo procesal de hacerlo asi " (13 )
b) Naturaleza ju r id ic a  del secuestro.
1. Es la  afectaciôn de bienes embargados mediante su aprehensiôn material 
y ju r îd ic a . El secuestro constituye una etapa del embargo, es dec ir ,  por régla  
general secuestrar una cosa implica que debe ser embargada; en algunos casos el 
secuestro es subsiguiente a la  anotaciôn de embargo en el re g is tre ,  esto para 
bienes sujetos a este sistema. En otros casos, por la  f a l t a  de sistema de reg i£  
t ro ,  el embargo se re a l iz a  con su secuestro, es d ec ir ,  son simultâneas sin que 
e l lo  le permita al secuestro estar separado del concepto de embargo. Se podrâ 
afirm ar en contra de esta posiciôn que hay secuestro sin embargo, por ejemplo, 
los practicados en el proceso de sucesiôn. îLo cual es la  realidad ? l  Serâ 
que al 11 no se embargan bienes ?. Veamos: En el proceso de sucesiôn no se em- 
bargan bienes, es d ec ir ,  no hay anotaciôn de embargo porque no hay aemanda; de
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otro lado, si los bienes estan registrados a nombre del causante no se podrâ 
pensar en que uno de sus herederos los pueda t r a n s fe r ir  i  Que quiere decir esto ? 
que no es necesario esta clase de procesos la primera etapa de anotaciôn de em 
bargo, pero cuando no se hall a anotado el embargo porque no es necesario, i  Los 
bienes quedan fuera del comercio ?, desde luego que s i;e s te  es un efecto mate -  
r ia l  del embargo y no del secuestro, por lo tanto , auncuando no se diga; el s^ 
cuestro en las sucesiones son embargos m a te r ia l izados por gquellos. De otro Ta 
do, es necesario también establecer que el derecho de posesiôn también-es obje­
to de embargo y auncuando recaen sobre inmuebles se deben secuestrar para mate­
r ia l  iz a r lo ,  respecte de los muebles no es posible su anotaciôn de embargo pero 
con la  d il ig en c ia  de secuestro quedan también embargados.
Asi las cosas podemos establecer que para que haya secuestro debe exijs 
t i r  un embargo, bien sea notablemente diferenciado con anterioridad o por lo  
menos simultâneo al mismo. Para r a t i f i c a r  nuestro c r i t e r i o ,  podemos c i ta r  innj^ 
merables casos, en donde el leg is lador sôlo pronuncia en la  ley la  palabra se­
cuestro y se estaba re f ir ien d o  a un embargo. De otro lado, hay que establecer  
como la anotaciôn del embargo puede su b s is tir  sin secuestro en bienes sujetos a 
re g is tro ,  ta l  es el caso, en que una persona es t i t u l a r  del dominio de un inmu£ 
ble pero no tiene su posesiôn en ta l  evento al levantarse del secuestro ( por 
oposiciôn, e tc . ) ,  el demandante puede perseguir el dehecho de dominio, a f in  de 
que este sea rematado, pero por f a l t a  de secuestro no operarâ su entrega m a te r ia l ,  
pero de todas maneras, aun cuando impropiamente, ex ista  un embargo.
Asimismo , el secuestro constituye la  etapa de aprehensiôn material y j ^  
r id ic a  de los bienes embargados, esto es, no es posible hablar de secuestro si 
el juez y las partes no se encuentran fisicamente ante los bienes que han de so^  
p ortar lo ; es d ec ir ,  la  tenencia material debe estar a ôrdenes del proceso y de 
otro lado serâ ju r id ic a  toda vez, que el juez aprehenderâ materialmente los
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bienes por v irtud de la potestad e investidura que la ley le  otorga. Si el 
juez desde su despacho déclara secuestrados unos bienes que encuentran en otro  
lugar y con los cuales no ha tenido el contacte f is ic o  a f in  de id e n t i f ic a r lo s  
no puede hablarse de afectaciôn m ate r ia l,  ni secuestro; de otro lado, si un 
juez aprehende materialmente unos bienes pero no en cumplimiento sus funciones, 
pues no ha existido  aprehensiôn ju r id ic a  y por lo tanto no hay secuestro (1 4 ) .
2. Su guarda, custodia y administraciôn por persona que reciben encar- 
go procesal. Esta puede ser la  f in a lid ad  inmediata del secuestro toda vez que 
la  persona que recibe el cargo procesal deberâ guardar los bienes, en el lugar 
0 lugares que este estime conveniente a f in  de garan tizar su conservaciôn, de­
berâ ademâs custodiarlos con las seguridades mâs acordes con la  clase de b ie ­
nes que le  han sido entregados y para adm inistrarlos, a f in  de que la produc- 
ciôn de los mismos no se detenga sino que sigan su curso normal.
Esta persona llamada en nuestro medio " secuestre " sôlo adquiere la  
tenencia de los bienes y no podrâ disponer de los mismos sino en los casos ex- 
presamente autorizados por la  ley y con autorizaciôn del juez; el encargo es 
procesal; es d ec ir ,  debe emanar del proceso a través de una providencia que lo 
nombre y lo autoriza para e je rcer el cargo. Respecto de la posib ilidad de en^ 
jenaciôn de los bienes por el secuestre,veamos esta jurisprudencia : " Es de 
la  naturaleza de contrato de depôsito que la  cosa objeto de este se re s t itu y a  
en especie.
Este p rinc ip io  de carâcter general se desprende con claridad del citado  
a r t ic u lo  2236 de C .C ., que dice: " Llâmase en general depôsito el contrato en
que se confia una cosa corporal a una persona que se encarga de guardarlas y 
de r e s t i t u i r la  en esp ec ie" .. .  . Igual norma rige para el depôsito ju d ic ia l  o
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secuestro por mandato expreso del a r t ic u lo  2274, y por cuanto en el a r t ic u lo  
2280 se prohibe el secuestre exonerarse de su cargo mientras no recaiga senten 
cia de ad judication , pasada en autoridad dicha sentencia de cosa juzgada, y en 
el a r t ic u lo  siguiente se dispone : " Pronunciada y ejecutoriada dicha senten­
c ia ,  debe el secuestre r e s t i t u i r  el depôsito a la  ad judicatario  De acuerdo 
con el segundo inciso del a r t îc u lo  2236, " La cosa depositada se llama también 
depôsito ; lo que s ig n if ic a  que la  orden de res tituc iôn  contenida en el a r t ic u  
lo 2281 se re f ie re  a la  misma cosa en especie, que ha sido objeto delldepôsito  
. . .  " Pero séria contrario  a la  razôn que por respetar la naturaleza del con­
t ra to  no pudiere disponer de aquellas cosas secuestradas que por su calidad pue 
dan daharse o s u f r i r  deprecio, merma o de te r io ro , y por eso el côdigo de proce­
dimiento en el a r t ic u lo  copiado autoriza la  enajenaciôn de ta ies  cosas cuando 
e lla s  forman el objeto del secuestro ...  . Se t ie n e ,  pues, en el côdigo de prio 
cedimiento una régla de excepciôn al p rinc ip io  general que forma la in s t itu c iô n  
del depôsito en el côdigo c i v i l ;  y como toda norma de excepciôn debe in te rp re -  
tarse restric tivam ente lo dispuesto por e l l a . . .  . Por eso las calidades prec^ 
r ias  de que habla el inciso copiado que son inherentes a todas las cosas mue­
bles, en mayor o menor grado, no pueden se rv ir  para cualquier secuestro de un 
bien mueble se sienta autorizado para disponer de ese bien alegando que es su^ 
ceptib le  de daharse, o de s u f r i r  deprecio merma o d e te r io r o . . .  . El a r t ic u lo  
se re f ie re  de manera indudable a sôlo aquellas cosas que requieren su inmediata 
rea lizac iôn  para que no desaparezcan, o para que su valor no pueda sustancia l-  
mente afectado por cualquiera de aquellos casos de deprecio, merma o deterioro .  
Como sucederia, por ejemplo, con una cosecha de frutos de los que por el sôlo 
transcurso del tiempo se deterioran o desaparecen.. .  " (15 ).
c) Fundamento del secuestro. La ju s t i f ic a c iô n  del secuestro la  constj_ 
tuye la  necesidad de hacer entrega real y m a te r ia l,  al demandante tr iu n fan te
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en el proceso y ademâs que se le  entregue en condiciones normales la  conserva^ 
ciôn 0 para venderlos en pûblica subasta y garan tizar la  entrega al rematante 
t r iun fado r;  muchas veces se j u s t i f ic a  el secuestro porque la  cosa puede correr  
el peligro de deterio ro , bien sea por el abandono a que la  pueda someter el d^ 
mandado o por el uso exagerado que la ponga en peligro de grave deter io ro , aûn 
cuando se créa o piense que el demandado la  entregaraV
d) Requisito del secuestro. Subjetivos. Siendo una segunda o ûnica 
etapa del embargo cau te lar ,  seguirâ sus reglas a las cuales nos remitimos,sôlo  
diremos que este es uno de los casos en donde la  leg is lac iô n  colombiana autorj^ 
za la ejecuciôn por comisiôn a autoridades adm in is tra tivas .
Objetivos. Consideramos que pueden establecerse como requ is ito  ob je ti
vo ademâs de los générales: a . -  El bien ha de ser objeto del proceso. En nues  ^
t ro  derecho, para su primer caso, solamente es posible secuestrar muebles no sj  ^
je tos a reg is tro  que han de ser objeto de un proceso y en el cual se discuten 
derechos reales sobre el mismo, u otro derecho real principal constituido sobre 
el bien, directamente o como consecuencia de una pretensiôn d is t in ta  ( proceso 
ordinario  ) ,  esto sôlo para esta clase de bienes ya que cuando se ejercen las 
mismas pretensiones sobre bienes sujetos a registros las medidas a adoptar son 
el reg is tro  de la  demanda, b . -  El bien debe ser garantia de un créd ito . Es 
posible, para un segundo caso, secuestrar tantos bienes no sujetos a reg is tro  
como los sujetos a este sistema cuando estos constituyen la  prenda general de 
los acreedores con lim itac iôn  a la  cantidad de dinero reclamado y sin d is tinc iôn  
de ninguna naturaleza; se podria dec ir  que los bienes inembargables no pueden so 
portar lo ; i Desde luego que no ' , pero lo que sucede es que estos no son prenda 
general de acreedores.
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Actividad. Sigue las réglas del embargo en cuanto al lugar, tiempo y 
forma; solo que el secuestro deberâ producirse en el lugar donde fisicamente se 
encuentren los bienes materia de la  medida.
e) Procedimiento del secuestro.
1. Nacimiento. Para que nazca una medida de secuestro debe mediar una 
peticion formulada al ju ez , una decision que asi la  ordene, y una no tif icac iôn  
por lo menos al demandante es dec ir ,  sigue las réglas générales del embargo,
2. Désarroil o . a. Manera de p ra c t ic a r lo . El secuestro en la leg is lac iôn  
colombiana se perfecciona con la  practica de la  respectiva d i l ig en c ia  pero antes 
de l le g a r  a e l lo  deben darse los requisitos para ser decretados y para su e je -  
cuciôn : a lo cual me remito a lo dicho para el embargo. En la providencia que 
se ordena el secuestro, deberâ sehalarse dia y hora para l le v a r  a cabo la d i l i ­
gencia; 0 cuando el juez ha comisionado a otra autoridad, esta sehalarâ el dia
y la  hora respectivamente. Llegada la fecha y hora el funcionario se constitua  
râ en d i lig en c ia  pûblica en asocio de su secre ta rio , de la  cual se levantarâ  
un acta de lo que sucede en la misma con anotaciôn de las partes interesadas y 
que asiste  a la  misma y au x il ia re s  de la  ju s t ic ia  en su caso. Esta d il ig en c ia  
debe in ic ia rs e  en el despacho del juez o autoridad comisionada para ta l  e fec to ,  
dentro de la  llamada hora ju d ic ia l  ( fren te  a esta situaciôn de la  hora judi -  
c i a l ,  tenemos que dec ir , que no resultô  para nuestro medio una sana medida ya 
que por lo general los abogados nos acostumbramos a l le g a r  unos minutos antes de ven 
cerse dicho l im ite  y con e l lo  se entorpece toda la  activ idad del despacho que de 
be practicar  otras d i l ig en c ias ;  creo por lo tanto reducir el tiempo para dar co- 
mienzo a la  d il igenc ia  que en la a c tu a lidad es de una hora, a un término de 15 
minutos mâximo ) .  In ic iada la  d i l ig e n c ia ,  el juez y el personal de la  misma pr£  
cede a trasladarse de inmediato al lugar en donde se encuentra los bienes m ateri^  
les del secuestro; acto seguido el petic ionario  de la medida denunciarâ en d e ta l le
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los bienes que han de soportar la  medida y una vez efectuado esto, el juez debe 
examinar si los bienes dënunciados por el interesado pueden soportar la  medida 
en caso negativo se abstiene de p ra c t icaria motivando su proveido, auto que es 
apelable en el efecto devolutivo. Si se t ra ta  de inmuebles que ya fueron embar  ^
gados y al procéder a su secuestro, el juez observa su inembargabilidad, se àb^ 
tendrâ de practicarlo  y levantarâ en la misma d il ig en c ia  el embargo. Los bienes 
sobre los cuales se practica la  medida de secuestro deben ser identif icados p ie -  
namente, es dec ir ,  con anotaciôn de todas las circunstancias posibles"que impi- 
de confundirlos con otros e in d iv id u a l izarlos  al mâximo. Cuando se t ra ta  de 
inmuebles, el juez debe id e n t i f ic a r lo s  por sus linderos, nomenclaturas, y demâs 
circunstancias especîficas; no queda compléta la  id en tif ic ac iô n  del inmueble si 
se dice que, son los que se encuentran consignados en la  peticiôn formulada por 
el interesado olos que se encuentran en ël despacho comisario e t c . ,  el juez debe 
recorrer los linderos del inmueble y dejar constancia en el acta lo mâs f i e l  po 
sib le  de los linderos actuales. Cuando los bienes muebles objeto del secuestro 
estân siendo materia de l i t i g i o  en cuanto a su propiedad, posesiôn, e t c . ,  estos 
ya debieron haber sido identif icados por el demandante al formular su pretensiôn, 
en ta l  caso, el juez deberâ id e n t i f ic a r lo s  de acuerdo con las circunstancias ano^  
tadas en el petitun a f in  de establecer que los bienes que soportan la  medida 
son los mismos que el demandante reclama. También es necesario que el juez deje  
constancia en el acta del verdadero estado de conservaciôn de los bienes y en c^ 
so de no poder poner en funcionamiento una mâquina, por ejemplo, debe pedir al 
ejecutado o demandado o a la  persona que se encuentre en el lugar de la  diligen^ 
c ia ,  que los ponga en funcionamiento, para establecer plenamente las condicio­
nes en que se le  entregue al secuestre ya que hoy se acostumbre a que si el tie 
lev isor no estâ encendido en el momento de la  d il ig en c ia  se deja la  constancia 
de : sin comprobar su funcionamiento, y vemos en la prâctica si revisamos todas 
las d iligenc ias  que se practican a d ia r io  que la  mayoria de los secuestros no
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recaen sobre bienes en perfecto estado de funcionamiento, es d ec ir ,  con cualquier 
acto de secuestro no podemos saber hasta donde va la responsabilidad del secues­
t r e ,  ya que con el término " sin comprobar su funcionamiento " el secuestro pue­
de devolverlos en cualquier estado y lo hace también sin comprobar su funciona -  
miento. Una vez relacionados los bienes materia del secuestro, procédé el juez 
a conocer la  palabra a laspersonas que se encuentran en el lugar en que se prac­
t ic a  la  d i l ig en c ia  a f in  de manifestar lo que estimen conveniente si alguna de 
e lla s  formula oposiciôn se debe dar trâm ite  a esta ( este punto se torarâ al estig 
d iar la  oposiciôn a esta clase de medidas ) .  Acto seguido procédé el juez a de - 
c la ra r  embargados y secuestrados los muebles o secuestrados los inmuebles segûn 
el caso y a efectuar la entrega de los mismos al secuestre quien desde este momeji 
to entrarâ a responder por los mismos, seguidamente el juez déclara cerrada la dj_ 
l igencia y se procédé a la  firma del acta por las personas que estuvieron présen­
tes sea que haya intervenido o no,
b. Reglas que se deben tener en cuenta en el momento de la  d i l ig e n c ia .
La leg is lac iôn  colombiana ha organizado una serie  de reglas que deben acatarse d^ 
rante la  d il ig en c ia  de secuestro ; 1) Cuando se t ra ta  de derechos en comunidad y 
proindivis iôn , El a r t ic u lo  682 del C.P.C. numeral 3 dispone; " Cuando se t ra ta  
de derechos proindivisos en bienes muebles se procédera como lo dispone el nume­
ral 12 del a r t ic u lo  precedente ", Como vemos esta norma hablô de secuestro de 
derecho proindivisos en bienes muebles remitiendo dicha disposiciôn el numeral 
12 del a r t ic u lo  681 que dice; " el de derechos proindivisos en bienes muebles 
se comunicarâ a los otros coparticipantes advirtiéndoles que todo lo relacionado 
con aquellos se deberâ entender con el secuestre ", Si miramos las dos normas 
en su reacciôn podemos l le g a r  a la  conclusiôn que se consagran dos disposiciones 
para el mismo supuesto de hecho; pues que el embargo de muebles no puede perfec-  
cionarse sino ûnicamente en el momento del secuestro, entonces, mal podria enten 
derse d iferentes reglas para el embargo y para el secuestro de muebles.
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Creemos al igual que otro exponente de este punto que seguramente se quizo decir:
" inmuebles ',  en el numeral 3 o .,  del a r t ic u lo  682, es d ec ir ,  que en el caso de 
secuestro de inmuebles se seguirâ la  misma régla que para el embargo de muebles 
ya que como todos sabemos el embargo de inmuebles sigue otras reglas (16 ) .
Por consiguiente, cuando en el momento del secuestro de los bienes, estos 
se encuentran en manos de uno o varios de e l lo s ,  se procederâ a su id en tif ic ac iô n  
y le  serân dejados a estos y se les advierte  que en lo sucesivo se entiendan con 
el secuestre respecto de los derechos que tenga el comunero contra quien se de - 
cretô la  medida. Es de anotar también, que se ha pretendido u t i l i z a r  la  d i l ig e j i  
cia de secuestro para despojar a otros comuneros de los bienes, cuando un comune^  
ro no ha ejercido posesiôn sobre los mismos y pretender obtenerla a través de un 
auto embargo de esos derechos. Esta situaciôn anômala puede contrarrestar de la  
siguiente manera : si el comunero contra quien se decretô la  medida nunca ha ejejr 
cido posesiôn, el otro comunero debe formular la  respectiva oposiciôn por t r a t a r -  
se de una posesiôn a nombre propio y no a nombre de la comunidad si en el momento 
de la d i l ig en c ia  se encuentra un comunero que dériva la  posesiôn que ejerce por r^  
zôn 0 a nombre de la comunidad deberâ hacer ta l  manifestaciôn en la  d il ig en c ia  
allegando la  prueba de ta l  afirmaciôn para que la cosa le  sea dejada en su poder 
con la manifestaciôn de que en lo sucesivo se entiende con el secuestre respecto 
de los derechos de la  persona con quien se decretô el mismo, (1 7 ) ,
Si se t ra ta  de inmuebles en comunidad y cada uno de los comuneros posee 
una parte del mismo y sin que haya efectuado la  d iv is iô h , el secuestro se practj_ 
carâ sobre la  parte que posee el comunero contra el cual se ha decretado la medi_ 
da y se efectuarâ Ta entrega al secuestre,
Si el inmueble material del secuestro es comûn y se estâ explotando eco- 
nômicamente, por el otro comunero o por un administrador se le  ordenarâ a este 
que ponga a disposiciôn del juzgado el producto de los frutos a que tiene dere 
cho el comunero contra quien se decretô la  medida y para los efectos de la
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administraciôn de los derechos de este, se entenderâ con el secuestre. Con 
e l lo  se pretende continuar con la explotaciôn de inmueble y no perjudicar a 
otros comuneros. 2 ) Cuando se t ra ta  de vehiculos, mercancîas, muebles, ense- 
res y demâs bienes. Siempre que el secuestro recaiga sobre una de esta clase 
de bienes se procederâ a depositaries en una bodega destinada para ta l  efecto  
0 un almacén General de Depôsito por parte del secuestre sin son de aquellos a 
los cuales no es posible sacar u t i l id a d  o no estân produciendo; porque si e l lo  
es a s i ,  deberâ dejarsen dichos bienes en depôsito a la  persona que los_ten1a 
en el momento de la d il ig en c ia  o al mismo demandado cuando hace parte de una 
actividad econômica. Cuando se t ra te  de vehiculos de serv ic io  pûblico y este 
es prestado directamente por un Departamento, una Intendencia, una Comisaria, 
un Municipio o un establecimiento pûblico o por medio de concesionario de és- 
tos se podrâ embargar solamente hasta la tercera  parte de las u til idades lîqui_ 
das que dichos vehiculos produzcan; 684.2, Cuando se t ra te  de vehiculos de 
serv ic io  pûblico prestado por parti cul ares, trâ tese  de camiones, vol quêtas, 
ta x is ,  e t c . ,  el secuestro podrâ recaer sobre e l lo s  y si estos estân siendo 
explotados, sobre su producido o renta. En ta ie s  casos deberâ el secuestro to^  
mar el manejo o administraciôn de los mismos, si estos se encuentran dados en 
arrendamiento se practicarâ el secuestro pero el bien se le  dejarâ en manos del 
arrendatario y la  renta deberâ ser depositada a ôrdenes del juzgado. Ahora , 
pensemos en este caso: se s o l ic i ta  el embargo y secuestro de un vehiculo, el 
juez lo decretô y ordena se l ib re  o f ic io  â la  o f ic in a  de t râ n s ito  y transporte  
respectiva, para que esta tome nota del embargo; el vehiculo estâ en poder de 
un tercero que alega posesiôn l  Ante la  situaciôn qué puede hacer este tercero?;  
Primero. No puede presentarse al proceso porque no es parte ni en su calidad  
de tercero a pedir el levantamiento del secuestro porque este no se ha p ra c t i ­
cado; entonces debe actuar ast : Poner el vehîculo a ôrdenes del juzgado que
fue denunciado en la  peticiôn de embargo, a f in  de que el juez sehale fecha
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y hora para el secuestro; formular la  respectiva oposiciôn y demostrar la  pose­
siôn segûn las reglas del a r t ic u lo  686 del côdigo de prodecimiento c iv i l  ; i  Qué 
puede suceder ? a) Que el juez admita la  oposiciôn y si el demandante no in s is ­
te en el secuestro porque no quiere o no se hizo présente, en ta l evento el 
juez decretarâ su desembargo y ordenarâ se levante la  anotaciôn efectuada libran^ 
do los o f ic ios  respectivos. b) El demandante se hace présente e ins is te  en la  
d il ig e n c ia ,  en ta l  evento se darâ aplicaciôn al a r t îc u lo  686 numeral 2 del côdi  ^
go de procedimiento c i v i l .  Nos podemos preguntar si el juez puede practicar la  
d ilig en c ia  de secuestro con presencia del vehîculo cuando ordenô su anotaciôn 
en la o f ic ina  de trân s ito  y transporte y sôlo le  f a l t a r î a  practicar la d il igen  
cia cuando le pongan el vehîculo a disposiciôn en ta l  evento lo estâ haciendo 
el te rcero , se podrâ alegar en contra de la  an te r io r  soluciôn que es necesario el 
demandante para efectuar la  denuncia de bienes pero recordemos que el vehîculo  
ya quedô denunciado por el demandante en el escrito  p e t i to r io  del embargo respe£ 
t iv o .  En resumen para que se tenga por embargado un vehîculo como mueble que es, 
deberâ practicarse su secuestro, veamos esta jurisprudencia que le  es ap licab le :
" El sôlo decreto ju d ic ia l  sobre embargo de bienes muebles no opera el fenômeno 
de sacarlos del comercio, desde luego que sin el secuestro o aprehensiôn material 
de los mismos en manos del depositario , el ejecutado continûa poseyéndolos, pu£ 
de v e r i f ic a rs e  su trad ic iôn  y enajenaciôn de manera vâ lida . El embargo de mue­
bles comienza, pues, desde que e llos  se entregan al depositario y dura mientras 
estén en poder de este. Dériva su funcionamiento ju r îd ic o  del aforismo uni ver-  
salmente reconocido, que en el Derecho Francés se anuncia as î:  ■' En f a i r  de me£ 
bles possession vaut t i t r e  ", p r inc ip io  inventado para protéger a los terceros  
poseedores de muebles que de buena fe los han adquirido a non dominio y que es­
tablece en favor del poseedor de un bien mueble una protecciôn e f ic a z ,  una esp£ 
cie de presunsiôn de propiedad en favor del poseedor, que arro ja  la  carga de la  
prueba a quien persigue el bien con mejor derecho. Es obvio que permaneciendo
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la tenencia, material ae los muebles embargados en poder del deudor, puede trans 
f e r i r lo s  a tercero a t i t u l o  t ra n s la t ic io  de dominio aûn después de ejecutoriado  
el auto de embargo; y ese tercero a quien la ley presume de buena fe basta pru£ 
ba en contrario,no estâ en manera alguna ligado a las providencias dictadas por 
el juez ejecutor ni estâ obligado a saber que adquiere bienes perseguidos a su 
tradente en el ju ic io  e jecutivo . Quizâ teniendo en cuenta la f a l t a  de propiedad 
del lenguaje ernpleado por el C.C. en el numeral 3 del a r t ic u lo  1521 el le g is la ­
dor de 1931 f i j ô  claramente en el côdigo procesal la d ife rencia  entre las figu. 
ras ju r id ic a s  embargo y secuestro como se observa al le e r  el a r t ic u lo  274, en 
el cual se habla de inmuebles, y al re lac ionarlo  con los a rt îcu los  1023, 1008, 
y 1019, inciso 2. De estas disposiciones résulta  confirmado en textos del de­
recho positivo vigente en el embargo de muebles comienza desde que los bienes 
se entregan por el juez al depositario , no antes, ni por la  sola v irtud  del de 
creto ju d ic ia l  del embargo " (18 ) .
Si el secuestro recae sobre bienes ta ies  como la sala de recibo o el 
comerdor de la  casa de habitaciôn se dejarân en poder de la  persona contra quien 
se décrété el secuestro, o en manos de uno de sus parlentes quien actuarâ como 
de depositario a ôrdenes del secuestre y estos tan sôlo podrâ ser reiterados una 
vez dé orden de remate de los mismos. Considero que estos bienes debieron 
in c lu irse  como inembargables, pues es tan indispensable la  sala de recibo, el 
comedor de una persona como su propio lecho, 3) Cuando se t ra ta  de ganado: 
bovino, caball a r ,  lanar, e t c . ,  o bienes depositados en bodegas. Cuando se 
practique el secuestro sobre estos bienes, el secuestre a nombrar debe ser una 
persona mâs o menos yersada en la  m ateria , a f in  de poder dar a los animales el 
mejor cuidado y el mejor uso, desafortundamente en nuestro medio el cargo de se 
cuestre se convirtiô  en una forma de subempleo que pone en peligro la  misma a^ 
ministraciôn de ju s t ic ia .  En estos casos, lo mismo que los bienes depositados
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en bodegas deben ser dejados a l l i  hasta cuando el secuestre considéré necesario 
tras ladarlos a otros lugares, si son dejados a l l i  deben ser asegurados para im- 
pedir que se extravien: colocar porteros en la bodega, celadores en donde pasta 
el ganado, e tc . ,  todos estos gastos deben ser suministrados por el secuestre y 
son reembolsables una vez rindan cuentas de su administraciôn. 4) Cuando se 
t ra ta  de almacenes o establecimiento s im ilares. En estos casos lo lôgico es lo  
que dispone la norma; hacer entrega del establecimiento comercial al secuestre 
quien seguirâ manteniéndolo abierto  al pûblico quien podrâ a disposiciôn del 
juzgado el producto l iqu ide  obtenido. El secuestre debe continuar con los em? 
pleados y dependientes que laboran a l l i  y no puede entrar a efectuar despidos 
in ju s t i f ic a d o s ; puede también nombrar personal para que le  colaboren en sus ges^  
tiones de administraciôn, cuando la norma habla de poner a disposiciôn el pro^ 
ducto l iq u id e ,  quiere decir este , que no puede entrar a descap ita lizar  el aima- 
cén sine que debe in v e r t i r  y reemplazar la  existencia agotada de acuerdo con 
las condiciones del mercado. No por el hecho del secuestre, el propietario  qu^ 
da separado totalmente de la administraciôn del mismo, puede e jercer asesoria y 
v ig i lan c ia  bajo la dependencia del secuestre; en estos casos debe hacer el se^ 
cuestre el respective inventario de los bienes existentes, en compahia de las 
partes o de las personas designadas por estas, con el f in  de establecer la cajn 
tidad de mercancia que se encuentra en el lugar*, copia del inventario sera pr^  
sentada ante el juez y debe ser firmada por quienes parti ciparon de la  élabora^ 
ciôn de dicho inventario este quiere dec ir ,  que no se puede secuestrar in d iv is  
dualmente los bienes o mercancias que integan el almacén, su secuestro sera g l^  
bal y se tomarân los datos pertinentes a la  denominaciôn, clase de explotaciÔn 
y las partes générales que los in tegran, como estanterias clase de mercancias 
e t c . ,  (19 ).  5 )  Cuando se t ra ta  de cosechas. Trâtase de cosechas pendiente o 
futuras; son pendientes aquellas que aûn no han sido recolectadas y penden aûn 
de la cosa que las produce; en este caso el secuestro se practicarâ id e n t if ic a n
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do el inmueble en donde se encuentran por su ubicaciôn y linderos, el area apro  ^
ximada de sembrados la  clase de plantacion, edad de la  misma, epoca aproximada 
de recoleccion, cantidad aproximada de fru to  a recoger etc , Cuando se t ra ta  de 
cosechas fu tu ras , es d ec ir ,  cuando se encuentran las sementeras en la etapa de 
gestacion y aûn no ha alcanzado un crecimiento para poder establecer aproximada^ 
mente la  magnitud de la cosecha; en este caso la activ idad del secuestre sera 
mas dispendiosa porque la  sementera deberâ ser cuidada con mayor atencion a f in  
de que alcance la madurez necesaria y esta no se pierda; en ^ es te  caso 
el secuestre, teniendo en cuenta las condiciones de la sementera, podra con -  
t ra ta r  agronomos para que lo asesoren en la activ idad de fumigacion, r iego,  
recoleccion, empaque, medios de transporte al mercado, e t c . ,  es dec ir ,  el se­
cuestre debe desplegar una conducta d i l ig e n te  de un buen ag r icu lto r  ya que en­
tra  a reemplazar a la  persona contra quien se decreto la  medida; los nombramieji 
tos los efectuara con autorizacion del juez . Los frutos o cosechas recolecta -  
das deben ser puestas en el mercado procurando la venta al mejor precio posible  
y una vez vendidos los mismos y habiendo efectuado los pagos a que diere lugar,  
deberâ consignar dichos dineros de inmediato a ôrdenes del juzgado y presentar 
las cuentas debidamente razonadas, ademâs de los informes que debe rendir meji 
sualmente. 6) Cuando se t ra ta  de empresas in d u s tr ia les ,  mineral y demâs 
no incluidas anteriormente, La empresa esta defin ida en el a r t ic u lo  25 del 
Codigo de Comercio as1 ; " Se entenderâ por empresa toda actividad economica ojr 
ganizada para la  producciôn, transformaciôn, c ircu lac iôn , administraciôn y eus- 
todia de bienes o para la  prestaciôn de servi ci os, Dicha actividad se desarro^ 
l i a  a través de uno de los establecimientos de comercio ". Con esta défi niciôn  
no queda duda que la empresa es una unidad constitu îda por un engranaje s incro-  
nizado y compacto para el désarroilo  de las actividades econômicas, Por lo  
tando su secuestro serâ en bloque, no podrân secuestrarse bienes in d iv id u a liza^ 
dos porque e l lo  con llevarîa  a que el mismo engranaje sa lta ra  en mil pedazos y 
harîamos un mal al sistema econômico y mas gravosa la situaciôn del demandado,
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El personal seguirâ laborando bajo la  dependencia del secuestre, tanto el d ire £  
t iv o ,  como de producciôn, y demâs personas vinuladas al mismo; el secuestre po­
drâ desempehar las funciones de gerente o continuar con el que trae  la  empresa 
bajo su dependencia y responsabilidad, ya que este no podrâ re a l iz a r  actos de 
disposiciôn en que comprometa la  empresa sin la  autorizaciôn del secuestre. Los 
propietarios podrân e je rcer  actos de asesoramiento y v ig i la n c ia  sobre el secue£ 
t re  sobre sus actividades como administrador y sobre los dineros por él recaud£ 
dos y en su caso formular las quejas por actos irregu lares  del secuestre que r£  
dundenen perju ic io  de la  empresa. Cuando se secuestre maquinaria o equipos que 
funcionan en la empresa no podrân ser retirados por el secuestre sino una vez se 
baya decretado el remate de los mismos. 7) Cuando se t ra ta  de dineros encontra 
dos en almacén o emoresa. Cuando se encuentren dineros en el lugar de la  d i1ige£  
cia este podrâ ser secuestrado y se ordenarâ su depôsito a ôrdenes del juzgado.
Es necesario tener cuidado cuando se encuentre dinero, pues este sôlo se podrâ S£ 
cuestrar teniendo en cuenta la  f in a lid ad  de la medida pues si se t ra ta  de un pr£  
ceso ordinario  en que discute dominio o un derecho constitu ido sobre la  empresa 
el dinero no serâ objeto de ta l  medida, auncuando la norma dispone que el din£  
ro que se ha encontrado en la  empresa o establecimiento podrâ ser secuestrado, 
e l lo  no impide que también se pueda secuestrar dinero encontrado en la  residen- 
cia del deudor cuando se ha decretado embargo y  secuestro de los bienes muebles 
que se encuentren en e l la .  8)\Guando se t ra ta  de crédites y  objetos preciosos. 
Cuando el secuestro ha de recaer sobre documentes c r e d i t ic i  os u objetos prec i£  
S O S ,  estos se practicarân una vez sean denunciados y  se relacionarân en el acta 
con todas sus caracte rîs t icas  que los hagan inconfundibles y  se le  entregarân al 
secuestre quien de inmediato procederâ a depositaries en una entidad bancaria o 
que preste este se rv ic io , de lo cual se darâ informe al juez. Cuando se t ra ta  
de t i tu lo s  que deben ser presentados para el cobro, podrâ autorizarse al secue£ 
t re  que los haga e fec tivos , y  deposite su valor a ôrdenes del juzgado; en caso
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de no obtenerse el recaudo del valor podra el secuestre instaurar los respecti 
vos procesos ejecutivos a f in  de impedir que los mismos prescriben, 9) Cuando 
se crata de acciones, t i tu lo s  y efectos püblicos, al portador y efectos négocia 
bies nominatives a la  ôrden o al portador. Para el secuestro de estos documentes 
se requiere la  entrega de losmismosal secuestre ( a r t .  681 in c .2 del C.P.C. ) ,  al 
respecte el côdigo de comercio dispone: " La re ind icaciôn ,e l secuestro o cuales- 
quiera otras afectaciones o gravâmenes sobre los derechos consignados en un t i t £  
lo  valor sobre las mercancias por él representadas,no surtirân  efectos si m corn 
prenden el t i t u l o  materialmente ", es dec ir ,  el secuestro debe recaer sobre el d£ 
cumento que contiene el t i t u l o  a secuestrar con su respectiva especificaciôn den 
tro  del acta de secuestro y ademâs su entrega material al secuestre, si por ejem 
plo, se pretende embargar bienes depositados en un almacén general de depôsito y 
se ha expedido el respective c e rt if icad o  y bono de prenda se perfeccionarâ este 
sobre los t i tu lo s  respectives y con e l lo  quedarân gravadas las mercancias objeto  
del depôsito; si ro se embarga y secuestra el t i t u l o  no es posible secuestrar ind£  
pendientemente las mercancias porque el derecho sobre estas se han incorporado al 
t i t u lo  y en caso de practicarse el mismo serâ inoponible al tenedor del c e r t i f ic a  
do de depôsito. Considero que el Almacén General de Depôsito puede formular oposi_ 
ciôn al secuestro de la mercancia con base en el a r t ic u lo  686 numeral 1 y 2 asi:
Si el almacén ya expidiô el c e rt if icad o  de depôsito se darâ aplicaciôn al nume­
ral 2, es d e c ir ,  se opone el almacén siendo tenedor de otra persona, quien suma- 
riamente debe demostrar lo alegado; y si el juez admite, la  oposiciôn se absten- 
drâ de p rac t icar  el secuestro, si el ejecutante in s is te  se dejarâ en calidad de 
secuestre al almacén general de depôsito y se tram itarâ  el incidente correspon- 
diente pero de todas maneras el almacén se queda con las mercancias. Si las mer, 
cancias fueron negociadas con la  respectiva entrega del t i t u l o  el secuestro serâ 
inoponible al tenor al respecto el a r t ic u lo  1186 del côdigo de comercio dispone;
" Para que pueda expedirse cert if icados  de depôsito y bonos de prenda es necesa-
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r io  que las mercancias correspondientes se hallen l ib re s  de todo gravamen o 
embargo ju d ic ia l  que haya sido notificado antes de la  expedicion de los docu- 
mentos sera inoponible a los tenedores de la redacciôn de la  norma conclut- 
mos : si los bienes han sido depositados y ya operô la expediciôn de los doc£
mentos dichas mercancias no podrân ser embargadas ni secuestradas porque este 
serâ inoponible al tenedor de los documentos; si no han sido expedidos los do- 
cumentos, el almacén no, podrâ re c ib i r  las mercancias en depôsito porque para 
ta l  efecto deben estar l ib re s  de todo gravâmen, ademâs el inciso dos jdel a r t î r  
culo 581 del C .P .C ., dispone: " El de acciones, t i tu lo s  y efectos püblicos al 
portador y el de efectos négociables nominatives a la  orden o al portador, se 
perfeccionarâ con la entrega del respective t i t u l o  al secuestro ", por lo tanto  
si los derechos sobre las mercancias depositadas se encuentran incorporadas al 
t i t u lo  no podrâ embargarse y secuestrarse las mismas sin aprehensiôn del t i t u l o .  
Cuando se secuestren los t i tu lo s  arr iba  mencionados quedan sometidos por la  me­
dida, los dividendes, u t i l id a d e s ,  intereses y demâs rendimientos que produzcan, 
que deberân ser pagados al secuestre y este debe consignarlos a ôrdenes del -  
ju ez , lo mismo que hacer efectivos los t i tu lo s  a través del proceso e jecutivo ;  
s o l ic i t a r  rendiciôn de cuentas; también podrâ el secuestro inspeccionar los l £  
bros y documentos de la sociedad como si se t ra ta ra  de un accionista. 1 0 )  Cuan 
do se t ra ta  de secuestros de naves, Cuando se t ra ta  de un proceso ejecutivo  cu- 
yo t i t u l o  gpce de p r iv i lé g ié  maritime o hipotecarios, la  nave que sea embargada 
puede ser secuestrada en cualquier puerto del pais siempre y cuando tenga matri 
cula colombiana; en los demâs casos sôlo podrâ ser secuestrada cuando se encuen 
t re  en el puerto de su m atricu la , es d ec ir ,  sôlo los crédites hipotecarios sobre 
naves y los crédites consagrados en el a r t ic u lo  1556 del Côdigo de Comercio, per 
mi ten el secuestro de la nave fuera del lugar de m atricu la . El a r t ic u lo  1499 
del côdigo de comercio dispone : " Toda nave de m atricula colombiana podrâ ser 
embargada en cualquier parte del pais por los acreedores cuyos créditos gccen de
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p r iv i le g io  maritimo y ,  ademâs, por los que sean hipotecarios. Los acreedores 
comunes solo podrân embargarla mi entras se ha lle  en puerto de su m atricu la . S£ 
rân compétentes los jueces del lugar en que conforme a este a r t ic u lo  debe ha- 
cerse el embargo, no sôlo para el embargo mismo sino para conocer del corres-  
pondiente proceso de ejecuciôn ". Nôtese que este a r t ic u lo  en cuatro oportun^ 
dades habla de embargo cometiendo una impropiedad de terminologia ya que este 
se prefecciona con el reg is tre  del auto de embargo y por lo tanto , creo se es- 
tâ re f ir ien d o  al secuestro de la  nave y como lo anotamos in ic ia lm ente^la le g i£  
laciôn colombiana es ta ja n te  en la  diferenciaciôn de las dos figuras. Cuando 
sobre una nave se ha constituido una comunidad aquella no podrâ ser embargada 
ni secuestrada por deudas personal es de uno de los comuneros; en ta l  evento se 
podrâ embargar los derechos comunes y proindivisos que le  correspondan a dicho 
comunero y el remate se efectuarâ sobre estos. Una vez decretado el embargo y 
secuestro de una nave no podrâ re c ib ir  autorizaciôn de zarpe; pero si esta ya 
fue otorgada por la  autoridad correspondiente, sôlo podrâ practicarse el secue^ 
t ro ,  si el créd ite  a que se r e f ie r e ,  la  ejecuciôn fue contraido con el objeto de 
aprestarla  o aprovisionarla para el v ia je .  Es de anotar también que la  imposibi^ 
lidad de secuestrar una nave en aguas t e r r i t o r ia le s  o dentro del t e r r i t o r io  naci£  
n a l , por mâs de très ahos, conlleva la  prescripciôn del p r iv i le g io ,  contando a 
p a r t i r  de la  fecha del respective créd ite  ( a r t .  1563 parâgrafo 2 de! côdigo del 
comercio ) .  11) Secuestro de aeronaves. Solamente cuando se encuentren e jec£
toriada la  sentencia que ordena l le v a r  adelante la  ejecuciôn de un créd ite  en 
donde se ha embargado una aeronave podrâ ser secuestrada; siempre que esté dest£  
nada al transporte pûblico de pasajeros con matricula colombiana , en caso coji 
t r a r io  podrâ ser secuestrada con anterioridad a dicha sentencia; también lo po­
drâ ser auncuando concurran aquellas circunstancias si la  aeronave se encuentra 
fuera de serv ic io  por un término de un mes. 12) Secuestro de explotaciÔn ecopô 
mica. Siempre que el demandado ejerza posesiôn sobre un bien sujeto a reg is tre
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del cual no obstante el dominio se podrâ embargar y el derecho derivado de la p£ 
sesion sin t i t u lo  de un inmueble de propiedad privada, o la  explotaciÔn econômi  ^
ca sobre un terreno baldio. Nôtese que el a r t ic u lo  515 del C .P .C ., habla de 
bienes sujetos a re g is tre ,  por lo tanto , si la  posesiôn se ejerce sobre muebles 
sujetos a esta r i tu a l id a d  también es posible secuestrar la  explotaciÔn econômica. 
Con esta posibilidad de secuestro, se modifica el régimen existente en la ley  
105 de 1931 el cual no lo  permitiô y era necesario para practicar el secuestro 
de un inmueble que el embargo estuviera registrado dejando ab ierta  la 'p uerta  p£ 
ra el fraude de los demandados cuando este sôlo tenia la  posesiôn del inmueble. 
Este hecho se hizo notar por lo menos por el profesor LUIS FELIPE LATORRE, y 
sus alumnos lo incluyen ta l  vez, al redactar el decreto 1400 de 1970 veamos:
" Con todo, nos parece que el le g is la to r  en este punto adoptô una medida exage- 
rada y por este aspecto in ju s ta .  Muy bien que si del ce rt if icad o  aparece que 
la  propiedad estâ in s c r i ta  a favor de un tercero , se décrété el desembargo de 
piano, porque nada ju s t i f i c a r ia  l le v a r  adelante el asunto para rematar un bien 
ajeno a sabiendas de que es ajeno y quien es el dueho. Pero si de la c e r t i f i e ^  
ciôn résulta  que esta propiedad no estâ in s c r i ta  a favor del ejecutado no de n£ 
d ie ,  y se acredita  satisfactoriam ente que el ejecutado posee material y p o s i t i -  
vamente la  cosa y ,  mâs aûn, que la  ha poseido en sana paz y en forma continua 
por todo el tiempo requerido para la  usucapiôn ex traord inar ia , creemos que el 
embargo debe mantenerse, debiéndose practicar en ta l caso, con consideraciôn de 
lo dispuesto en el a r t ic u lo  1015 la  d il ig en c ia  de depôsito, para verssi se in -  
terpone algûn opositor ( a r t ic u lo  1021 ) ,  Si nadie se opone o el que se presen^ 
te  sale vencido en el inc idente , no vemos porqué se ha lla  de desembargar la  f i i i  
ca, y e v i ta r  el remate, con grave p er ju ic io  del acreedor y en provecho exc lus i-  
vamente del deudor. Aplicando el a r t ic u lo  1008 ( inciso 2 ) con todo el r ig o r  
de su tenor l i t e r a l ,  no se consigue sino establecer una especie de inmunidad a 
favor de centenares y miles de deudores ( muchos acaudalados ) que poseen y bene
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f ic ia n  valiosos predios sin t i t u l o  in s c r i to ,  por f a l t a  de liquidacion de suce- 
siones u otras causas, pero aquienes nadie le  discuta esos bienes, que si tienen  
ese defecto, también tienen para el poseedor la ventaja , practicamente, de ser 
inembargables, por otra parte , como con ese c r i t e r io  pierden su valor dos pre- 
ceptos legal es de gran importancia: el a r t ic u lo  762 del C.C. que consagra la  
presuncion de dominio en favor del poseedor y el a r t ic u lo  lo .  de la  lèy 120 de 
1928 que otorga a los acreedores, el derecho de alegar la  prescripciôn adquisj_ 
t iv a  en favor de sus deudores, para poder perseguirles los bienes respaldados 
con ese t i t u lo  " (20 ) .
3. Terminaciôn. Tanto las d iferentes formas de terminaciôn del secues
tro  seran abordadas al estudiar las formas especiales de 1evantamiento del em­
bargo y también le son a p i i cables las formas de normal y anormal del proceso 
cautelar general al cual nos remitimos,
f ) Efectos del secuestro. Materi a ie s . Los efectos material es directes  
que producer el secuestro es la  pérdida de la tenencia de bienes sobre los cu£ 
les este recae. Por lo tan to , pierde la posib ilidad de custod iarlos, guardar 
los , adm in is trarlos , e t c . ,  y pasan ahora a manos del secuestre; el demandado 
puede ser depositario de los bienes secuestrados pero a t i t u lo  mucho mâs pre- 
cario que la tenencia, toda vez que con la simple obstentaciônmaterial sôlo po 
drâ guardarlos , custodiarlos, hacerlos rendir etc. bajo la  v ig i la n c ia  y aut£  
r izaciôn del secuestre, pudiendo este r e t i ra r lo s  de manos del demandado en el 
momento en que lo considéré necesario.
Debemos ac larar también que por el hecho del secuestro el demandado, no 
pierde la  posesiôn ni la  interrompe sobre los bienes que lo soportan, ya que e£  
te  podrâ obtener el 1evantamiento del embargo y secuestro y recuperar la  tenencia
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del mismo, sin pensar que ha vuelto a entrar en posesiôn de los mismos, asi se 
ha pronunciado también la jurisprudencia. " No interrompe el secuestro la  pos£ 
siôn cualquiera que sea la  clase de ju ic io  que se t ra te  . El secuestro no in te  
rrumpe la posesiôn de quien en d e f in i t iv a  viene a obtener en su favor el levant^  
miento del mismo. En conclusiôn se impone con perfecta lôgica el a r t ic u lo  29 de 
la  ley 95 de 1890; y e l lo  es a s i ,  cualquiera que sea la clase de ju ic io  de que 
se t ra te .  Por eso refir iéndose al secuestro de ju ic io  de sucesiôn pudo dec ir la  
corte en sentencia de casaciôn de 12 de Noviembre de 1959, lo s igu ien të": ' . . .
Poca exactitud se encuentra al pensar que el secuestro en sucesiôn se hace a nom 
bre de la  uni versaiidad de bienes, puesto que la herencia no es persona natural 
ni ju r id ic a .  Quien como secuestro se ha lla  en relaciôn con el objeto carece de 
toda voluntad de sehorîo y représenta en todo tiempo y en d e f in i t iv a  a quien por 
v irtud  del decreto ju d ic ia l  estâ llamado a guardar el objeto de su patrim onio ."  
(21).
" El secuestro de la  cosa poseida no la interrompe,- el secuestro no in t£  
rrumpe la  posesiôn, pues ex iste  compatibilidad entre estos fenômenos ju r id ic o s .
En los a rt icu los  2523 y 2524 del côdigo c i v i l ,  que consagra los casos en que se 
présenta el fenômeno de la  interrupciôn natural y c iv i l  de la  prescripciôn ad- 
q u is i t iv a ,  no f igura  el secuestro de la  cosa poseida. Recuperada la tenencia 
por el demandado, haya sido o no perdida por él o por alguno de sus antecesores, 
ta l  recuperaciôn, en ausencia de prueba en contrario , debe considerarse legalmen^ 
te  l.ograda y no interrum plida, la  posesiôn, por consiguiente. Al respecto cabe 
recordar la  jurisprudencia de la  corte , contenida en las casaciones entre otras 
-  de 4 de Ju lio  de 1932 ( XL, 180 ) y Septiembre 30 de 1954 ( LXXVIII ,  698 ) ,  
segûn las cuales " ni el embargo, ni el depôsito de una finca impi ica la  interrug_ 
ciôn natural ni c iv i l  de la  prescripciôn, El poseedor sea el deudor o un te rcero ,  
no pierde la  posesiôn " (2 2 ) .  l  Pero entonces cuando pierde la posesiôn de los
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bienes embargados el demandadoîcuando estos sean adquiridos por remate a otra  
persona o cuando el juez ordene su entrega al demandante tr iun fado r.
Procesales. Producen los mismos que el embargo por lo tanto nos remitj, 
mos a lo dicho a l l i .
Econômicos. Los gastos de la  d il ig en c ia  corren a cargo del demandante 
pero deberân ser reembolsados por el demandado si este pierde el proceso, ta ies  
como honorarios del secuestre, transportes, alimentes para el personal de la  di_ 
l igenc ia . ( a r t ic u lo  393 numeral 3 del C.P.C. ) .
I I I .  EASE DE TERMINACION DEL EMBARGO
El embargo como proceso caute lar que es, se puede terminar normal o anor 
malmente.
A) TERMINACION NORMAL
En este aspecto el embargo sigue las reglas générales establecidas para 
el proceso caute lar sin que advirtamos algo especial en e l lo .  Por lo tanto nos 
remitimos a la  prte general (23 ) .
B) TERMINACION ANORMAL ( DESEMBARGO ) (24)
Fuera de los casos establecidos para el proceso cautelar en general co£
sideramos que el embargo especificamente puede terminar (25) asî:
a) Levantamiento de embargo en inmuebles. Estâ reglamentado en el a r t £
culo 681, inciso 2 del numeral 1 que dispone; " Si à ce r t if icad o  aparece que 
el bien no pertenece a la  persona contra quien se decretô, el embargo,cel juez  
de o f ic io  o a s o lic itu d  del propietario  o de cualquiera de las partes ordenarâ
su cancelaciôn Consideramos que este problema se resuelve mejor no in s c r i -  
biendo el embargo ya que si el inmueble no aparece en cabeza del ejecutado para 
que in s c r ib ir  un embargo para luego levantarlo  aûn de o f ic io ;  creo que este es 
otro ajuste que se debe hacer al C .P .C ., y establecer que el registrador no in£  
c r ib irâ  el embargo ordenado y procederâ a devolverlo al juez; y para que no que 
den dudas, la  devoluciôn del o f ic io  i ra  acompahado de un ce rt if icad o  de reg is tre  
del inmueble; las expensas de este ce rt if icad o  deben ser suministradas por el 
embargante en el momento de someter el o f ic io  de embargo a re g is tre ;  dé todas ma 
neras se va a necesitar dicho c e r t i f ic a d o ,  sea que se inscriba el embargo para 
efectuar el secuestro o sea que no, por las razones anotadas.
En caso de no aceptarse la an te r io r  proposiciôn de ajuste considero que 
debe establecerse la condena en p e r ju ic io s ,  ya que si se ha inscrito  el embargo 
sobre un bien del cual no es propietario  el demandado sino un tercero , este no 
podrâ disponer de su inmueble, ya que si lo enajena la  escritura  pûblica no la  
registrarân y el propietario  por lo tanto , incumplirâ sus obligaciones co n tra i- 
das, tendrâ luego que pedir el ce r t if ic a d o  del reg is tre  para que el juez accéda 
a su petic iôn. Ademâs si el tercero pretende cobrar los perju ic ios debe in ic ia r  
el largo y tortuoso proceso ordinario  para obtener la  respectiva indemnizacion; 
esto sin agregar el hecho de que muchos jueces no revisan bien el ce r t if ic a d o  o 
no lo exigen para p racticar el secuestro del inmueble y se podria d ec ir ,  que es 
en este momento en que materialmente el tercero se entera del embargo de su in ­
mueble; si l leva  el ce r t if ic a d o  del registrador levantan el embargo y como con- 
secuencia el secuestro, pero no hay condena en p e r ju ic io ;  para demostrar e l lo  
basta observar el proceso ejecutivo de Ismael Quintero contra la  sucesiôn de 
Aquila Barragân Garcia, que cursô en el juzgado 12 c iv i l  del c irc u ito  de Bogotâ; 
en ta ies  casos solo quedaria un camino para que se produzca la condena en perjui_ 
cios y séria  in ic ia r  el levantamiento del secuestro por la causal sexta del a r -
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t ic u lo  687 para demostrar la posesiôn ya sabemos que para este caso si ex is te  
condena en per ju ic ios ; una vez levantado el secuestro l le v a r  ante el juez el 
cer t if ic a d o  del Registrador para el levantamiento del embargo; claro estâ que 
no f a l t a  la juzgada de mala fe del ejecutante, como sucediô en el caso re fe r id o ,  
que una vez instaurado el incidente del levantamiento del secuestro y corrido  
el respective traslado y practicadas las pruebas, apareciô el ejecutante con el 
cert if icad o  del reg istrador y a f in  de que el juez lo examinera y diera a p l ic a ­
ciôn al a r t ic u lo  681, inciso 2, numeral 1; y efectivamento se levantô-el embar 
go y por consiguiente el secuestro, y el incidente in ic iado para obtener la  co£ 
dena en perju ic ios se diô por terminado por sustraciôn de materia enviado al 
perjudicado a in ic ia r  proceso ord inar io , claro estâ que el juez debiô hacer la  
respectiva condena en perju ic ios en el auto que daba por terminado el incidente  
ya que el embargo y secuestro habian sido abusivos (26 ) .
b) Si el demandado presta cauciôn, Se puede obtener el levantamiento de 
las medidas de embargo y secuestro practicadas dentro del proceso ordinario  ( a r t .  
519 ) cuando el demandado presta cauciôn o garantîa de un crédito  que se estâ 
cobrando o lo que la medida estâ asegurando; con inclusiôn de las costas, perju£  
cios y demâs reclamaciones accesorias; esta cuantîa debe ser calculada prudencial_ 
mente por el juez y no puede exceder de los lim ites  mencionados con anterioridad;  
la  suma de dinero que se consigna se considerarâ embargada y estarâ a disposiciôn  
de las resultas del proceso; al decir el a r t ic u lo  687 .3 , que el demandado en pro­
ceso ordinario puede prestar cauciôn que garantice lo que se pretende asegurar 
con la  medida, surge la  pregunta i  Puede prestarse cauciôn d ife ren te  de dinero en 
este caso ?, la  respuesta es si ; ya que el mencionado a rt ic u lo  no hace re feren -  
cia exclusiva al dinero sino que habla de cauciôn y estas pueden ser prestadas 
en dinero, rea les , bancarias, e t c . ,  segûn el a r t .  678 del C .P .C ., pero en tra tân  
dose de procesos ejecutivos se puede prestar cauciôn bancaria o de compahia de S£ 
guros que garantice la consignaciôn si e l lo  se efectûa dentro del término para
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cumplir la  obligaciôn, en caso contrario y en cualquier estado del proceso debe 
ser en dinero, ya que asi lo exige el a r t .  519 del C.P.C.. No es ap licab le  el 
caso del a r t ic u lo  519. 3 . -  A los procesos ejecutivos hipotecarios veamos la j £  
risprudencia: " Levantamiento de Embargo. No es ap licable el inciso 3 del a r t .
519 del Côdigo de Procedimiento C iv i l  al proceso ejecutivo hipotecario 1 . -  El 
inciso 3 del a r t .  519 del C .P .C ., dice : " Con la  salvedad indicada en el inciso  
anter io r  y dentro del término para cumplir la obligaciôn, podrâ obtenerse el l e ­
vantamiento del embargo si se presta cauciôn bancaria o de compahia de-seguros 
por el monto que el juez sehale, que garantice la  consignaciôn a ôrdenes del ju £
gado del valor del crédito y las cosas, dentro de los très dias siguientes a la
e jecutoria  de la  sentencia que desestime las excepciones, del auto que acepte el 
desiistimiento de e l la s ,  o de la  sentencia que ordene l le v a r  adelante la  e je ­
cuciôn segûn fuere el caso
" Ahora bien l  Podrâ aplicarse el inciso 3, del a r t .  519 antes transcri_ 
to al proceso ejecutivo con t i t u lo  hipotecario ? La respuesta es negativa, en 
efecto: la  norma ernpieza diciendo que dentro del término para cumplir la  obiiga  
ciôn, lo que supone que se t ra te  de un proceso ejecutivo s ingular, debido a que 
la disposiciôn se re f ie re  al cumplimiento de las obligaciones de pagar sumas de 
dinero, de que t ra ta  el a r t .  498 de dar en el a r t .  499 de hacer en el a r t .  500
y de no hacer en el a r t .  501 del C .P .C ., ademâs el a r t .  555 del mismo Côdigo im
pi de al juez la  obligaciôn de decretar el embargo y secuestro del bien hipotec£  
r io  0 dado en prenda, situaciôn d ife ren te  a las medidas cautelares previas del 
embargo y secuestro que deben s o l ic i t a r  por el ejecutante dentro de los procesos 
ejecutivos singulares y en los cuales si se ju s t i f ic a  la  existencia de una norma 
como en el inciso 3 del a r t .  519 del C.P.C. 2 , -  No hay tampoco norma que en foir 
ma expresa autorice la  remisiôn como si ex iste  en el inciso 4 de! a r t .  555 del 
C.P.C. respecto àl embargo, secuestro, avalûo y remate de bienes, lo que indica que 
el leg is lador quiso exc lu îr  la  aplicaciôn del inciso 3 del a r t .  519 del C.P.C.
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debido al princ ip io  de hermenéutica que anuncia diciendo que la inclusion de un 
caso produce la exclusion del contrario ( inc lu tivo  in ius , f i t  exc lutivo a l t e -  
rius ) .
"No existiendo norma que indique que debe ser aplicado al a r t .  519, s ie £  
do d ife ren te  la  naturaleza de los procesos ejecutivos singular e hipotecario  
por cuanto si bien ambos buscan el pago, el primero tiene  como garantîa el patrj_ 
monio del deudor y el segundo el mismo " bien " objeto del gravamen, débiendo el 
juez decretar al adm itir  la  demanda el embargo del bien hipotecado y no ex is tien  
do término para cumplir la  obligaciôn, ya que si no se formulan excepciones o no 
hay oposiciôn se dicta sentencia, se debe concluir que la providencia del juez 
a que se ajusta en un todo a derechos y debe confirmarse. 3 . -  No hay analogîa 
la  ubicaciôn de la  norma dentro del contexte del ordenamiento procesal, la  f in £  
l idad de cauciôn y la d iferencia  entre las medidas cautelares en las dos clases 
de procesos ejecutivos que en el e jecutivo hipotecario no puede aplicarse al i £  
ciso 3 del a r t .  519 del C.P.C. *' (27 )
La misma soluciôn es ap licab le  para el ejecutivo para suscripciôn de d£ 
cumentos consagrada en el a r t ic u lo  501 del C.P.C. ya que el embargo es presupues 
to para l ib ra rs e  mandamiento de pago, y el objeto de la  cautela es mantener el 
inmueble en cabeza del demandado a f in  de poder re g is tra r  la  escritura» cuando 
el demandado la  suscriba o en su lugar la  efectûe el ju ez ,  e llo  porque se desna 
tu r a l i z a r ia  el mismo proceso, en razôn de desaparecer su supuesto bâsico.
c) Por terminaciôn del proceso e jecu t ivo . Si se da por terminado el pr£  
ceso ejecutivo hay que levantar los embargos y secuestros practicados, desde 
luego que la  terminaciôn debe ser d ife ren te  al pago, porque si e l lo  es as î ,se  
dâ aplicaciôn al a r t .  537 del C .P .C .; auncuando esta norma en este numeral sobra
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( a r t .  687.4 ) ya que para el caso regulado, se estâ re f ir ien d o  a las terminacfo 
nes anormales del proceso y el inciso f in a l  del mismo a r t ic u lo  da condena en pe_r 
ju ic io s  para el numeral cuarto, por lo tanto , debemos concluir que la terminaciôn 
no es por pago y ya en el primer numeral habia hablado de desistimiento y el arjti 
culo 346 habia regulado lo re la t iv o  a la  perencion del proceso; claro estâ que 
hay que aclarar que no es posible la  perencion en los procesos ejecutivos pero 
cuando se den sus supuestos hay levantamiento de los embargos y secuestros prac­
ticados, es dec ir ,  se crearon varias normas para decir lo mismo.
" Efectos de la  Administraciôn de pago hecha por el actor d iferencia con 
el des is tim iento .-  se promoviô la  acciôn e jecutiva de que se hablô en el proc£ 
so con fundamento en la c e r t i f ic a c iô n  de la  superintendencia bancaria sobre e x i£  
tencia de un sobregiro vencido y no pagado, esto es, en la  existencia de una obl£  
gaciôn c la ra ,  expresa, ex ig ib le  a cargo de los ejecutados y a favor de la  entidad, 
demandante si se t iene  en cuenta que dichas cert if icac iones  satisface las exigen- 
cias del a r t .  488 del C .P .C ., en armonia con el a r t .  1 de la  Ley 1948 norma esta 
ultima que prescribe que los cert if icados  de la Superintendencia Bancaria respe£ 
to a saldos a favor del banco tiene la  v irtud  de t i tu lo s  e jecutivos.
" El juzgado dictô la  orden de pago so lic itad a  mediante providencia del
20 de Febrero de 1976 y como los sujetos pasivos de la  relaciôn inicalmente no 
pudieron re c ib ir  la  respectiva no tif icac iôn  personal se les emplazô por edi cto 
segûn los trâmites del a r t .  318 del estatuto procedimental y se les designô cu­
ra dor ad-litem  a efectos de proseguir con este el proceso y a quien por lo demâs 
se les n o t i f ie d  del mandamiento e jecutivo .
"Incorporados directamente a los autos los ejecutados propusieron las
excepciones de pago, cobro de lo no debido y compensaciôn, las que se tramitaron
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pero que no se decidieron en v ir tud  de que cuando el incidente se encontraba p£ 
ra desatarse, el apoderado de la entidad ejecutante presento el escrito  de fecha 
25 de Octubre de 1976, por medio de la  cual daba por terminado el proceso por 
pago de la obligaciôn. El juzgado como era obvio en vez de dec id ir  las excep -  
ci ones dictô el auto que es objeto del presente recurso de alzada, accediendo a 
lo so lic itado .
" Porque si las obligaciones se extinguen por el pago de los que se de­
be al tenor de los a r ts ,  1625 del C.C, y el acreedor o su apoderado con a u to r i ­
zaciôn para e l lo  asi lo expresa en escrito  d ir ig id o  al juez de la  causa, no quie
da en realidad otra a lte rn a t iv a  a ju ic io  de la  sala que creerle  y aceptarle a
dicho acreedor o mandatario la  manifestaciôn que de manera d irecta  y espontânea 
formula en ta l  sentido, Y es por esto por lo que el juzgado tenia que acceder 
y en consecuencia despachar favorablemente la  peticiôn de dar por terminado el 
proceso y demâs pedimentos consecuenciales, pues es tar ia  fuera de lugar poner 
en duda manifestaciôn de ta l  naturaleza, ya que el hecho de pago dimana del mis_ 
mo demandante, es este un modo de ex tingu ir  las obligaciones prévistas por la  
ley ,  y ,  ademâs, sôlo a dicho demandante puede in te resar le  la  presecuciôn del 
proceso o su suspensiôn o terminaciôn,
" Pero se d irâ  que no se dice por los ejecutados que la demanda ejecuti_ 
va, incoada fue tem eraria , puesto que fue in ic iada  como habian sido descargados 
los t i tu lo s  valores ( cheques ) por pago de los mismos, mâs la  afirmaciôn que
se hace no consulta la  realidad ju r id ic a  procesal como pasa a comprôbarse, En
efecto , consta en el expediente ( F I . 6 sdno, principal ) ,  que la demanda e je ­
cutiva y la  de medidas cautelares fueron presentadas al juzgado del conocimiento 
el 15 de Febrero de 1975, sin que aparezca constancia alguna de que hubiere
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cancel ado el sobre giro cuyo valor se cobra por medio de este proceso e je c u t i ­
vo, y mâs bien obra en el expediente ( f l .  2 ) la  c e r t if ic a c iô n  sobre ex is ten ­
cia de la  suma sobregirada en 30 de Septiembre de 1974.
" Y mâs aparté del hecho anotado aparece que el propio demandado sehor 
Luis Vicente Alayôn Soler ( f 1. 30 ) ,  hace e x p l ic i ta  manifestaciôn de que los 
cheques que dieron origen al sobregiro en cuestiôn fueron consignados y negoci£ 
dos por el Banco en el mes de Ju lio  del aho pasado ( 1974 ) , . .  Corres'ponden al 
Banco Popular Sucursal o Agencia V i l la  de Leyva ( Boyacâ ) y fueron devueltos 
por la  causal FONDOS INSUFICIENTES como ya se d ijo  y se deja constancia estos 
cheques fueron negociados por el Banco y por dicha situaciôn la cuenta corres­
pondi ente a Vicente Alayôn S. , quedô en un sobregiro por igual v a lo r ,  el que 
se encuentra la fecha vigente y por el que el Banco diô poder especial al Dr. 
Germân Garcia R. quien ha in ic iado la  ejecuciôn respectiva . . .
Luego para la  fecha de ese escrito  ( Ju lio  4 de 1975 ) ,  el demandado 
Alayôn Soler reconoce que estaba vigente al susodicho sobregiro, o lo que es lo  
mismo, que la deuda demandada no habia sido pagada mucho menos lo estaba la  f £  
cha en que se promoviô la  acciôn.
"Siendo lo  a n te r io r  c ie r to  no era necesario entrar a d ec id ir  las excepcfo 
nes propuestas, ya que por declaraciôn y voluntad del propio interesado, en este  
caso el mandatario del demandante que tén ia  poder para r e c ib i r ,  d e s is t i r ,  transi^ 
g i r ,  s u s t i tu ir  y efectuar todas las d iligenc ias  necesarias encaminadas al éx ito  
de la  acciôn , el proceso e jecutivo habia terminado por pago delà obligaciôn,  
es dec ir ,  que la  razôn de ser de la  pretensiôn habia sido satisfactoriam ente cum 
plida 0 realizada y era entonces inofic ioso proseguir dicho proceso. Ahora bien, 
cuando termina un ju ic io  por pago con el présente caso, y no por desistimiento
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no hay, fundamento para hacer condenaciones en costas ni perju ic ios ta l  como se 
pidio por los ejecutados, pues se rep ite  no se t ra ta  de unasentencia de excep­
ciones, sino simplemente de la  terminaciôn del proceso por la  via normal del 
pago. Por esta misma razôn no la  habrâ tampoco a cargo de los demandados.
" Terminado entonces el proceso obviamente que no habrâ posib ilidad de 
tram ita r  cauciôn alguna por lo que el juzgado al disponerlo asi se ajusta a de 
rechos. "
"No sobra a d v e r t ir  que si las partes en este proceso y por razôn o causa 
de este tuvieren reclamaciones que formular entre si t iene ab ierta  la  via proce 
sal que consideren oportuna y legal en orden a lograr su adecuada soluciôn pero 
jamâs mediante los trâmites de esta ejecuciôn que como se sabe terminô por pago 
de la obligaciôn al decir del propio demandante " (28 ).
d) Por vencimiento del plazo después de la e jecutoria  de la sentencia. 
Existe un plazo de très meses para que se promueva la  liquidaciôn de la  socie­
dad conyugal cuando una sentencia c i v i l ,  o ec les iâs tica  sobre nulidad, divorcio  
del matrimonio c i v i l ,  separaciôn de bienes ha decretado la disoluciôn y se han 
practicado medidas de embargo y secuestro sobre bienes que pueden ser objeto de 
gananciales; caso con trar io , es d e c ir ,  no promoverse la liquidaciôn ni hecho las 
publicaciones para la  n o tif icac iôn  del auto admisorio de la  demanda se levanta-  
rân aûn de o f ic io  las cautelas; quiere decir esto que también opera el levanta­
miento a peticiôn de parte.
e) Levantamiento del embargo y secuestro para perfeccionar o t r o . Esta- 
mos tren te  al levantamiento de las medidas de embargo y secuestro practicadas en 
un proceso par^ dar paso a las decretadas en o tro , que por razôn de su natu ra l^  
za tiene  prelaciôn.
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Primero, por razôn de! proceso e jecutivo con t i t u l o  hipotecario o preji 
dario , cuando en un proceso de cualquier naturaleza se practiquen medidas caute 
lares sobre bienes que soportan una hipoteca o var ias , las medidas que se decre 
ten en los procesos hipotecarios sobre los mismos bienes tiene prelaciôn, es 
decir que si se han in s c r i to  embargos por razôn de un proceso ejecutivo por lo  
regular el registrador de instrumentes püblicos una vez se alleguen el o f ic io  
de embargo por razôn de hipotecario procederâ a in s c r ib ir lo  y previamente a e£ 
te  efectuarâ el respective levantamiento de la inscripciôn in i ci al y darâ conw 
nicaciôn inmediata al juez que conoce del proceso cuyo embargo se ha levantado; 
si el juez ha practicado el secuestro sobre el bien una vez allegada la comuni  ^
caciôn del registrador levantarâ el secuestro ya que no puede e x is t i r  secuestro 
de un inmueble si no hay un embargo in s c r ito  ( salvo el caso del secuestro de 
bienes en el proceso de sucesiôn ) .  Lo mismo sucederâ si se ha demandado un 
proceso hipotecario cuyo t i t u l o  fue el primero en insc r ib irse  y se décréta el 
embargo del bien, procederâ por tanto el levantamiento del primero.
Segundo, por razôn del proceso e jecutivo ; cuando dentro de los procesos 
de nulidad, divorcio de! matrimonio c i v i l ,  separaciôn de bienes, liquidaciôn de 
la sociedad conyuqal se décrété y practique el embargo y secuestro de bienes 
gananciales eue se encuentren en cabeza del otro cônyuge, no impedera que se 
perfecionen los embargos y los secuestros decretados en los procesos ejecu+ivns 
siempre que estos se practiquen antes de quedar en firme la  sentencia favora­
ble al demandante en aquellos procesos; quiere dec ir  esto, que si queda ejecuto  
riada la sentencia favorable al demandante no podrâ levantarse el embargo y S£ 
cuestro para dar paso a los de ejecuciôn. Para el caso de levantarse las med£ 
das cautelares practicadas en los procesos in ic ia lm ente  mencionados deberâ pr£  
cederse ta l  y como si se tra ta ra  de la  prelaciôn del embargo en el proceso con 
t i t u l o  hipotecario. Sin embargo, en este caso quedarâ embargado el rémanente
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y los que llegaren a desembargar se considerarân embargados para los fines del 
proceso de nulidad, divorcio o separaciôn de bienes.
Frente a los an terio res , hemos visto con sorpresa que se estâ u til izando  
esta forma de prelaciôn de embargos para defraudar los intereses del otro cônyu 
ge demandante cuando el demandado se entera de la prâctica de las cautelas sobre 
los bienes que estân en su cabeza y son gananciales, inmediatamente procédé a 
otorgar crédites f ic t ic io s  a f in  de que sea demandado en proceso e jeufivo  con 
el objeto de levantar las medidas de embargo y secuestro decretadas y p rac t ica ­
das en los procesos de nulidad, divorcio y separaciôn de bienes, y una vez obte 
nido el levantamiento por parte del registrador que procédé a in s c r ib ir  el del 
ejecutivo y dan por terminado este proceso por pago o por cualquier otra razôn 
y con e l lo  obtener el levantamiento de las medidas que prevalecieron en el re ­
g is tre  y de inmediato enajenar los bienes. Ante la situaciôn a n te r io r ,  salvo 
mejor c r i te r io  en con trario , el juez del proceso ejecutivo al dar por terminado 
este,debe procéder a poner a disposiciôn de los bienes al juez de proceso de nu 
l idad , divorcio o separaciôn de bienes ya que asî lo dispone la norma ; “ El re 
manente no embargado en otras ejecuciones y los bienes que en esta se desembar-
guen se consideran embargos para los fines del proceso de nulidad del matrimo­
nio, divorcio o separaciôn de bienes ". ( a r t .  691.2 )
Por lo tanto , si el juez del proceso ejecutivo levanta el embargo sobre
estos bienes aûn cuando l ib r e  el o f ic io  al registrador para que procéda de co£ 
formidad, los bienes seguirân embargados por el proceso de nulidad, e tc . y si 
se enajenan, la negociaciôn es nul a por objeto i l  ic i  to . Se podrâ alegar contra 
la tes is  antes sostenida que no hay embargo sobre bienes inmuebles sin re g is tre ,  
esto es c ie r to ,  pero la  norma es c lara y dispone que: . . .  se considerarân emba£ 
gados . . . ;  si la  ley los considéra embargados sin reg is tre  pues nada podemos h£
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cer contra e l lo ;  pensar de otra manera, es ampararse en la  misma ley con el ob­
je to  de maniobrar de mala fe y defraudar el e s p îr i tu  de la  norma; auncuando pu£ 
de dar lugar a una responsabilidad del juez al l ib r a r  el o f ic io  de desembargo y 
ho poner los bienes a disposiciôn del otro proceso. Este c r i te r io  lo reforza -  
mos con el concepto del profesor Ju lio  Gonzalez Velâsquez, en su obra citada  
y con base en una jurisprudencia de la  Corte en ta l  sentido; haciendo notar que 
tanto el concepto del autor Gonzalez y la  jurisprudencia se produjeron con ant£  
r io ridad  a la  vigencia del actual C .P .C ,, es d e c ir ,  con vigencia de Ta- Ley 105 
de 1931, cuando no e x is t îa  norma, que pudiera dârsele este tratamiento; hoy por 
lo tanto el c r i te r io  t iene mayor respaldo le g is la t iv o :  veamos: " Previamente a la  
in ic iac iôn  de los ju ic io s  de nulidad y divorcio y con posterioridad a e l la ,  es 
procedente la  orden y prâctica de medidas orientadas a salvaguardar los intereses  
de los cônyuges, entre las cuales se destacan el embargo y el secuestro ( a r t .
273 y s .s . ) ,  para que una vez f ina lizados aquellos no sean i lusorios  econômic£ 
mente sus resultados, por maniobras dolosas de uno de los cônyuges. Decretadas 
esas medidas preventivas se présenta el in terrogante de saber si en armonia con 
los art icu los  280, 295 y 1013 tiene fundamento o no decretarlas y p racticarlas  
a ju ic io  d is t in to  promovido por quien o quienes gocen de la calidad de los te £  
ceros.
" En nuestro s e n t i r ,  es justo  que el tercero  no sea lesionado en sus i £  
tereses por medidas accesorias decretadas en procesos entre los cônyuges. El 
embargo y el secuestro son dispuestos y verificados en intereses inmediatos de 
los cônyuges para asegurarles los gananciales que les corresponden en la soci£  
dad conyugal, es dec ir ,  se in f ie r e  que no deben vedar la  acciôn de los terceros. 
Es claro que el procedimiento de divorcio o en el de nulidad no se comtémplah 
las mismas carac te rîs t icas  de la  medida preventiva que en el ju ic io  entre pers£ 
nas no ligadas por un vînculo matrimonial, por lo  que no ha de tener iguales  
consecuencias asî como en la  acreencia h ipotecaria  o en la  prendaria ( a r t ,
1198 ) el embargo y secuestro decretado no t ien e  en su e f ic ac ia  el obstâculo de
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uno a n te r io r ,  asi tampoco debe tenerlo  el que disponga sin embargo de haberse d£ 
cretado otro antes entre el cônyuge, Ademâs apoya mâs lo expuesto la considéra 
ciôn de que si no fuese a s i ,  en la  prâctica se propiciarâ el entendimiento entre  
los casados para la fâ c i l  burla de los acreedores, lo que no es aceptable, pues 
bastaria proponer un ju ic io  de divorcio e impetrar el embargo y el secuestro 
para colocarlos en verdadera imposibilidad de perseguir la  e f icac ia  de sus crédi 
tos.
" Ahora, los efectos del nuevo embargo y secuestro que se practique sobre 
bienes anteriormente objeto de esa medida no son obsoletos, pues ûnicamente se 
suspende por él la  e f icac ia  del a n te r io r ,  de suerte que en el supuesto de que d i ­
cho embargo y secuestro desaparezca, recobrar su vigencia a n te r io r , tes is  racional 
que esta l.ejos de prop ic iar los arreglos dolosos de un cônyuge con presuntos acr&e 
dores y en per ju ic io  del otro .
"Asi, no son fâ c i le s  dichos arreglos y se acoje las normas de ju s t ic ia .  En 
concrete se t iene  pues, que si lo secuestrado posteriormente no es rematado y es 
hecho el levantamiento del embargo y secuestro, recobra su vigencia, automâtica- 
mente, el ordenado con anterioridad .
" Por otra parte , la  jurisprudencia ha sentado que " . . .  Cuando se t ra ta  
de l iq u id a r  la  sociedad conyugal, las acciones recîprocas de los cônyuges estân 
supeditadas, lim itadas por las acciones de los acreedores. Han de sa t is facer  
en primer término, los créditos pasivos de la  sociedad conyugal, y una vez cu- 
b ie rto s , el sobrante es la  medida de su acciôn de acuerdo con aquella célébré 
frase : " El interés es la  medida de la acciôn ". Ciertamente, no hay ley ex­
presa que autorice la  cancelaciôn del embargo decretado a peticiôn de la  côny£ 
ge, cuando sobreviene un embargo posterior por obra de un te rcero , pero simples
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reglas de analogia autorizan ese procedimiento. Cuando se ejerce una acciôn 
real en ju ic io  especia l,  el embargo o secuestro pone f in  al decretado en j u i ­
cio con acciôn personal ( a r t .  1198 . . .  ) ( G. J u d ic ia l ,  N. 271 pâg. 2074 ) .  '
(29 ) .
Sobre la  prelaciôn del embargo ver jurisprudencia: " La reposiciôn fue 
denegada por no haber presentado el récurrente las razones en que se fundaba 
para ped ir la ,  como lo exige el a r t .  348 del C .P .C ., mâs concediô la alzada que 
actualmente se decide, y que no présenta igual comportamiento, que el del ju e z ,  
a que por razôn de que no se précisa en nuestro estatuto procedimental, la  su£ 
tentaciôn del recurso de apelaciôn. Para desatar favorablemente el récurrente  
su apelaciôn, tendiente a obtener que se l lev e  adelante el secuestro en el pr£  
sente ju ic io  a pesar de que el re ferido  automotor se encuentre aûn secuestrado 
basta asegurar que esa medida precaute la tiva , adopta en ju ic io s  sucesorales o 
de separaciôn de bienes o de liquidaciôn de sociedades ni han c ircunscrito  los 
efectos de esas medidas a garan tizar los derechos de los sucesores h e re d ita r io s , 
cônyuges o socios entre s i , sin perjudicar las acciones accesorias a los ju ic io s  
de los e jecutivos, prendarios o hipotecarios y lo permite expresamente el o rd i ­
nal 2 del a r t .  691 del C .P .C ., que dice : Medidas cautelares en procesos de
nulidad y divorcio de matrimonio c i v i l ,  de separaciôn de bienes y de l iqu idac iôn  
de sociedades conyugales.
" 1 . . .  " d, El embargo y secuestro practicados en estos procesos no imp£ 
dirân perfeccionar los que se decreten sobre los mismos bienes en procesos de 
cuciôn antes de quedar en firme la sentencia favorable al demandante que en aque 
l ia s  se d ic te .
En atenciôn a lo expuesto que hasta al efecto debe revocarse la  decisiôn  
apelada . . .  " (30 ) .
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f )  Por razôn del proceso de expropiaciôn. Una vez dictada la  senten­
c ia  que decretô la expropiaciôn se procederâ a su reg is tre  junto con el acta;  
si sobre el bien materia de la  expropiaciôn recae un embargo decretado y pra£  
ticado en otro proceso, el registrador deberâ levantarlo  y dar comunicaciôn al 
juez del proceso de expropiaciôn para que el respective precio de la  indemniz£ 
ciôn sea puesta a disposiciôn del juez que decretô la  medida y con e l la  s a t i£  
facer la  pretensiôn a l l i  demandada; esta comunicaciôn deberâ también enviarse  
al juez del otro proceso, es d ec ir ,  el que decretô el embargo; para que proc£ 
da a levantar el secuestro si se ha consumado; desde luego que esto no lo dice 
la  norma de la expropiaciôn ( a r t .  451 y s .s . C.P.C. ) pero es lo lôgico a re£  
l i z a r  porque el bien que adquiere el Estado de esta manera no puede quedar gr£  
vado con cautelas ( a r t .  454 del C.P.C, ) .
g) Por vencimiento del término para demandar el proceso e je c u t iv o . E£ 
ta  forma de levantamiento de la  medida de embargo y secuestro, se présenta cuan 
do dentro del proceso de lanzamiento se ha alegado la causal mora en el pago de 
la renta de arrendamiento y se ha pedido el derecho de retenciôn que consagra 
para el caso del a r t îc u lo  2.000 del Côdigo C iv i l  y se han decretado y practicado 
medidas de embargo y secuestro sobre bienes de propiedad del arrendatario  de -  
mandado, para asegurar el pago de las rentas debidas y el demandante t r iu n fa
es d ec ir ,  se décréta el levantamiento si ejecutoriada la sentencia y dentro de! 
término de cinco dias el demandante no instaura el proceso ejecutivo para el C£ 
bro respective.
No podrâ el demandante ün ic iar demanda ejecutiva por las costas y gastos 
del proceso pues la liquidaciôn no podrâ obtenerse dentro de ese reducido té rm i­
no de cinco dias posteriores a la  e jecutoria  de la  sentencia por lo  cual sôlo se 
demandarâ el valor de las mensualidades no pagadas a f in  de impedir que se levan
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ten las medidas cautelares y una vez obtenida la l iquidaciôn el demandante po­
drâ in c lu i r  el nuevo crédito a través de la  reforma de la demanda si no ha vein 
cido el término del a r t îc u lo  89 del C .P .C ., y si ya venciô deberâ acumular d£ 
manda e jecutiva . Por lo tanto considero, que el término de cinco dîas es dem£ 
siado corto ya que es imposible dentro de ese término s o l ic i t a r  la  copia de la  
sentencia, con las respectivas constancias de n o t i f ic a c iô n ,  e jecu to r ia ;  ademâs 
el desglose el contrato de arrendamiento, que el juez lo décrété y el sécréta-  
r io  dé cumplimiento a estas dos petic iones, elaborar la  demanda e jecutiva y so_ 
meterla a reparto; se debiô a este caso dar un término mâs amplio; este punto 
debe ser considerado en el a juste al côdigo ; ( a r t .  434,11 ) .
h) Por prosperidad del beneficio de excusiôn, El levantamiento de las 
medidas de embargo y secuestro practicadas dentro del proceso ejecutivo opera 
cuando el f iador simple ha propuesto el beneficio de excusiôn como excepciôn 
previa y esta ha prosperado, en ta l  caso, en el mismo auto que resuelve el in 
ci dente de excepciones se levantarân las medidas cautelares. Cuando se t ra ta  
de los casos citados en el numeral 5 del a r t îc u lo  2384 y segundo inciso del 
a r t îc u lo  2388 del côdigo c i v i l ,  el beneficio de excusiôn deberâ formularse a 
través del incidente; es dec ir ,  con el lleno de la formaiidad del a r t îc u lo  137 
del C.P.C. y en el caso de prosperar el juez decretarâ el desembargo de los
bienes del f iad o r .  ( a r t ,  511 del C,P,C. ) ,
i )  Por prosperidad del beneficio de competencia, Cuando el deudor de- 
muestre en incidente que los bienes avaluados son su ûnico patrimonio y que por 
tanto t iene derecho a incoar el beneficio de competencia, el juez en el auto 
que lo reconoce determinarâ los bienes que le  son necesarios al ejecutado para 
su modesta subsistencia y procederâ a desembargarlos y entregarlos al b én é fic ia
r io  ( a r t .  518 del C.P.C, ) .
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j )  For tra ta rs e  de bienes inembargables. Siempre que el juez deba pra^ 
t ic a r  embargos y secuestros sobre bienes debera cerciorarse que estos pueden 
ser objeto de ta les  medidas y si por alguna razon decreto el embargo de un inmue  ^
ble y al l le g a r  a la  d i l ig en c ia  de secuestro advierten su inembargabilidad se 
abstendra de practicar el secuestro y en la  misma d iligenc ia  d ic tara  la provi-  
dencia que décréta el desembargo corresponaiente. Si en;cualquier momento se 
advierte  dicha situacion debera de inmediato levantar las cautelas practicadas  
( a r t .  682.11 C.P.C. ) ( 31). "
k) Por t ra ta rse  de bienes propios del conyuge embargado. Como es sabj^ 
do 1 os bienes adquiridos por uno de los conyuges a t i t u l o  de herencia legada o 
donacion, durante la  vigencia de la sociedad conyugal o no; los adquiridos a 
t i t u l o  oneroso durante el matrimonio pero subrogados a bienes propios son de 
la exclusiva propiedad del conyuge adquiriente, por tan to , no se pueden gravar 
por 0 con razon de la  liquidacion de la sociedad conyugal, o divorcio o separ^ 
cion de bienes o nulidad del matrimonio; para el evento en que esto ocurra po- 
drâ el conyuge a quien se le  ban embargado o secuestrado dichos bienes instau­
re r  incidente de levantamiento del embargo y secuestro por ser p ro p ie ta r io ,  ya 
que aqui no se d iscu tira  posesion sino propiedad o t i tu la c id n  de los bienes que 
el incidente manifiesta que son propios y no de la  sociedad conyugal ( a r t .  689 
del C.P.C. ) .  " Sobre que bienes puede recaer. Pudiendose ocasionar perju ic ios  
al conyuge demandado que posea bienes propios, y sobre los cuales el otro cony^ 
ge no tiene  in te re s ,  el juez no debe decretar las medidas de embargo y secuestro 
sino en el caso de que el pe tic io nario  especifique los bienes objetos de e l , pa 
ra e v i ta r  que se traben bienes que no son sociales.
"En e fec to , las medidas preventivas solo pueden recaer sobre los bienes 
socia les , segun lo expone el Tribunal de Bogotâ en la siguiente doctrina:
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Segûn el a r t .  3o. de la  Ley 95 de 1890, podra el juez d ic ta r ,a  peticion de la mu- 
j e r ,  las medidas provisional es que estime convenientes para que el mari do como a^ 
ministrador de los bienes de la mujer no cause perju ic ios  a esta en dichos bienes 
ni en lo que le corresponde en los gananciales de la  sociedad conyugal. Esta d i£  
posiciôn esta en vigor porque no na si do derogada ni se contrapone a ninguno de 
los princip ios sentados en la Ley 28 de 1932 sobre régimen patrimonial en el ma­
trimonio. Solo que en lo referente  a bienes propios de la mujer carece de a p l i -  
cacion, en fuerza de que el marido por la  citada ley ya no es administrador de 
los bienes propios de aquella . Pero en cuando a bienes sociales el precepto con^  
serva todavia su oportunidad, y bien cabe a p l ic a r lo  sin contradicciôn de la  lôgi^ 
ca aun a las uniones matrimoniales formadas con posterioridad a la  vigencia de 
la  Ley 28 de 1932. Esta demostrado con argumentos irré fu ta b le s  que esta ley no 
decreto la  disoluciôn de las sociedades conyugales sino que creô un d is t in to  ré 
gimen de administraciôn en v irtud  del cual cada cônyuge administra y dispone, 
no obstante esta sociedad, de los bienes que le  pertenecen exclusivamente como 
de los demâs que por cualquier causa hubiere adquirido o adquiera. Estos bienes 
son, pues, tambien sociales en el concepto de que d isuelta  la  sociedad por las 
causas que reconoce el codigo c i v i l ,  deben en tra r  a formar la  masa p a r t ib le  y a 
l iqu idarse  conforme a las reglas comunes" ( auto de 28 de Agosto de 1934. L ib ,^  
Resp., No. 131 ) .  (32 ) .
El embargo sobre bienes propios sub s is tirâ  cuando estas han sido solici^ 
tados para asegurar el pago de alimentes provisionales ( a r t .  27 de la  ley l a .  
de 1976, numeral lo .  l i t e r a l  c ) .
1) Por encontrarse embargados y secuestrados los bienes que nuevamente 
han sido objeto de la  misma medida. (33) Como es sabido por todos una misma 
cosa no puede soportar dos embargos o secuestros al mismo tiempo; si se t r a ta
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de bienes muebles que fueron embargados y secuestrados en otro proceso, podra 
el secuestre o cualquier interesado pedir el levantamiento de las cautelas pre^  
sentando ante el juez copia de la  d il ig en c ia  de embargo y secuestro con la re^  
pectiva constancia de la  vigencia de las medidas; el juez solo levantarâ el 
embargo y secuestro de los bienes que relacionados en la  copia de la  d i l ig e n ­
cia que se le  présenta y que también fueron embargados en el segundo proceso; 
por tanto; si el juez al decretar el desembargo advierte  que se embargaron otros 
bienes que no estân relacionados en la copia de la  d il ig en c ia  de embargo y se­
cuestro no puede hacerse extensive el levantamiento a dichos bienes pues estos 
no soportan un embargo an te r io r .
11) Levantamiento del embargo como consecuencia del levantamiento del 
secuestro. Cuando por alguna razôn el juez décrété el levantamiento de secue^ 
tro  de un bien mueble debera decretar el levantamiento del embargo; pues este 
no puede su b s is tir  sin aquel, en todo caso, si no se hace ta l  manifestaciôn por 
parte del ju ez ,  el embargo quedarâ insubsistente ipso ju re ;  esta forma de l e ­
vantamiento solo opera en el caso de bienes muebles, no sujetos a reg is tro ;  p£ 
ro cuando se t ra ta  de procesos ejecutivos y el levantamiento del secuestro ha 
operado respecto de un inmueble o sujeto a reg is tro  el ejecutante debera dentro 
de los très dias siguientes a la  e jecu toria  del auto que lo levante perseguir 
los derechos que el demandado t ien e  sobre el b ien, de no hacerse ta l  manifesta 
ciôn el juez debera levantar el embargo. ( Art. 686.3 ) .
Es necesario hacer la  siguiente aclaraciôn cuando hay apelaciôn del 
auto que levanta el secuestro, la  persecuciôn debera efectuarse dentro de los
très  dias siguientes al auto de obedecimiento a lo resuelto por el superior
cuando la providencia sea confirm atoria; pues esta es la  régla que mantiene el
Codigo en varios a r t ic u le s  por ejemplo el 308 del C.P.C. .
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m) Por ser los embargos practicados excesivos. Siempre que se practi_ 
quen embargos y secuestros sobre que bienes en su valor supere el doble del valor  
del créd ite  que se cobra, estos serân excesivos y por lo tan to , no pueden ha­
cerse mas gravosa la situacion del ejecutado; debe en estes casos el juez levan 
t a r  los embargos y secuestros hasta reducirlos al monto l im ite  autorizado por 
el a r t ic u le  513, esta reducciôn solo procédera en la medida en que se encuentren 
en firme los avalûos de los mismos, pues ésta es la  ûnica forma de poder estable_ 
cer si los bienes superan la cuantia antes mencionada. —
n) Como consecuencia de la  oposiciôn a la  prâctica de la  medida. Cuan 
do la d i l ig en c ia  de embargo y secuestro se ha formulado oposiciôn por una perso 
na que alegô ser poseedora material de los bienes sobre los que ha recaido la  
medida y el juez admitiô dicha oposiciôn pero el demandante in s is te  en la medi­
da y en el respective incidente no se demostrô que el opositor carecia de de- 
recho a conservar los bienes materia del embargo y secuestro; consecuencia Ijô 
gica es el levantamiento de las cautelas ( a r t .  686.2 C.P.C. ) .
h) Por t ra ta rs e  de derechos de un te rc e ro . Cuando se demuestre por 
cualquier medio adecuado que el derecho embargado pertenece a un tercero este 
debe ser levantado, por ejemplo, embargar un interés social como del demandado 
sin serlo ; o el créd ite  ya cedido o transferido  por el ejecutado al momento de 
su embargo. " Dîjose atrâs ( ver 112 ) que en estos supuestos en que el deseirv 
bargo se décréta de piano por analogia cuando del ce rt if icad o  del funcionario  
compétente aparece que el bien no es del e jecu tado .. .  " (3 4 ) .  Consideramos 
acertada esta tes is  pero sôlo debemos hacerla mâs amplia en el siguiente senti^ 
do: aunçuando no se haya practicado la  d il ig en c ia  de embargo y secuestro pero 
se ha efectuado la  inscripc iôn , en alguna entidad adm inistrativa que impida el 
l ib r e  comercio de los bienes podra pedirse que esa anotaciôn de embargo sea le
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vantada presentando los documentas que acrediten que el bien o derechos son de 
otra persona; por ejemplo, se inscribe un embargo en la  o fic ina  de t ra n s i te  y 
transporte sobre un automotor pero no se logra embargar ni secuestrar; en otro  
proceso se embarga y secuestra el mencionado véhiculé y una persona lo  adquie- 
re por remate, en ta l  evento, debe levantarse esa inscripciôn no importa que 
esta haya sido an te r io r  al embargo y secuestro del proceso en donde ha sido re^  
matado, su levantamiento opera de piano presentando el acta de remate y el auto 
aprobatorio del mismo ya que son los t i tu lo s  que el juzgado otorga una" vez ha 
declarado a un 1 ic i  tante tr iu n fad o r.
o) Por haber sido adquiridos los bienes con pacto de réserva de domi- 
n io . El pacto con réserva de dominio ha dejado practicamente los bienes que lo  
soportan, sin la  posib ilidad de ser embargados y secuestrados, por razones de 
ejecuciones contra el comprador o contra el vendedor. Si los acreedores del 
comprador intentan un embargo y secuestro sobre el bien que soporta el pacto, 
autoriza el a r t .  964 del Côdigo de Comercio al vendedor para oponerse a esta 
medida presentando el contrato de compra venta o de donde resu ite  que se ha 
enajenado con dicho pacto. Al co n tra r io , si los acreedores, del vendedor em? 
bargan o secuestran el mencionado bien el comprador puede pedir el levantamien^ 
to de las medidas probando con el documente de venta que ha sido adquirido con 
pacto de réserva de dominio. Por lo tanto , la  conclusion no se hace esperar;
No prosperan las medidas de embargo y secuestro sobre bienes que soportan el 
pacto con réserva de dominio pues, en cualquier caso, comprador o vendedor pue^  
den levantar sin d i f ic u l ta d  la  medida que se practique. Es de anotar, que en 
materia comercial tanto los bienes muebles como los inmuebles pueden ser enaje 
nados con pacto de réserva de dominio esto al tenor del a r t ic u le  952 del :côdi- 
go de comercio, para que los documentes sean sufic ientes para este levantamieni 
to deben estar registrados en la  Camara de Comercio cuando se trata<ide compra-
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venta comercial de muebles y cuando se t ra te  de inmuebles la  escr itu ra  debida- 
mente registrada ( a r t .  952 en concordancia con el 20 del côdigo de comercio ) 
(35 ) .
p.) Por ju s t i f ic a c iô n  del presunto usurpador de la  patente de su conduc 
t à . Cuando el presunto usurpador de los derechos de las patentes, d ibujos, etc, 
demanda dentro del termine de cuatro meses contados a p a r t i r  de la prâctica de 
la  cautela y demuestra la  le g a l idad de su conducta se levantarân los embargos y 
secuestros practicados dentro del proceso cautelar ( a r t .  570 y 568 del C. de 
Comercio ) .
C) MOMENTO DESDE EL CUAL SE DEBE CONSIDERAR DESEMBARGADO LOS BIENES.
Los bienes se consideran desembargados desde el momento en que queda 
ejecutoriada la providencia que asî lo ordena aunçuando no se hubiere re g is t ry  
do el o f ic io  de desembargo. En este mismo sentido se ha pronunciado la ju r i s -  
prudencia y doctrina. Veamos: " El embargo termina cuando queda ejecutoriado el 
auto que lo levanta, aunque no se haya comunicado al registrador para que proc^ 
da a cancelarlo, pero la  comunicaciôn debe hacerse siempre para que la  f inca no 
siga figurando bajo traba e jecu tiva . La Corte ha dicho : El embargo de un
bien tiene por objeto garan tizar los derechos de las partes y los derechos de 
terceros. Esto no t iene  otro medio de informaciôn respecto de la situaciôn de 
un bien, sino el ce rt if icad o  del Registrador respectivo, las partes, esp ec ia l-  
mente en un ju ic io  e jecu tivo , t iene  como informaciôn d irecta el ju ic io ,  lo que 
en él consta ,  por lo mismo que es debido a sus gestiones y petic iones, que se 
adelanta el proceso. Por eso son pertinentes las siguientes doctrines de la  
Corte. En sentencia de 2 de Abril de 1894 ( G .J .,  tomo IX , pâg. 259 ) d i jo  lo  
siguiente: El embargo de una finca ra iz  en un ju ic io  ejecutivo queda cancel^
do de derecho desde la fecha de la  admisiôn del desistimiento de la  ejecuciôn
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y del consiguiente desembargo de bienes, aunque no haya sido expresamente can- 
celada la nota de reg is tro  respectivo ‘ . Esta misma doctrina fue reproducida 
textualmente en sentencia de 25 de Agosto de 1914 ( G .J . ,  tomo XLV, pâg. 194), 
En esta ultima sentencia se d i jo  ademâs lo siguiente '■ El embargo de una finca  
en un ju ic io  ejecutivo queda terminada desde el momento en que el juez admite 
el desistimiento de la  ejecuciôn y ordena el consiguiente desembargo,' No es 
la  cancelaciôn material en los l ib ros  de Registro sino el mandate del juez lo 
que hace desaparecer la  traba e jecu tiva . '  ^
" Y es claro lo a n te r io r ,  porque el reg is tro  se re tro ta e ,  lo mismo que 
su cancelaciôn, a la  fecha del acte o de la  orden respective; a s i ,  desembarga 
da una finca en c ie r to  dia y registrado el desembargo por el Registrador, o 
mejor, cancel ado el embargo cuatro o cinco dias después, como sucede con f r e -  
cuencia, se estima que el inmueble estaba desembargado desde el dia en que se 
dictô el auto respectivo " ( G .J . ,  No. 2016, tomo L V I I I ,  pâgina 182 )'! (36 ) .
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pios normatives orientadores paralelos. Ya en el B ra s il ,  siguiendo su 
pris tino  derecho, se consagrô la  existencia de lo que se 11 aman los
" desembargadores ", y que no son mâs que lo que se denomina en la Argeji
t ina  " camaristas ", o sea los magistrados de alzada. Los dichos " de­
sembargadores " asî se 11 aman por razones h is tô r icas , y eran ta ies  cier. 
tos magistrados del antiguo derecho portuguez; mâs todavia entre nosotros 
no se dâ a ese origen la  importancia que dériva de la  h is to r ia  in s t itu c fo  
nal procesal de los reinos ibéricos. En el Diccionario de la  Lengua Cas- 
te l lan a  de la  Real Academia ( aho 1732 ) ,  llamado de las autoridades, se 
dice bajo el vocable desembargar: " voz antigua, qu itar  el impedimento y 
embarazo a alguna cosa, d e ja r la  l ib r e  y desocupada ( de des y embargar ) 
del l a t in  expediré ( pronunciamiento ) .  " Y con respecto a embargar: " 
Embarazar, detener, impedir, muy usados antiguamente ". Vale decro que 
en el s ig lo  XVII esas voces, antiguamente lianas y frecuentes, habian 
perdido su fuerza expresiva corriente  y su habituaiidad o r ig in a r ia .  Ya 
no se decia t ie r r a  embarazada, ni matrimonio embarazado ( por impedimeji 
tos ) ,  ni camino embarazado. Los anos, siempre iconoclastes, borraban 
del idioma la  gracia primigenia del valor idiomâtico d e voces, s u s titu -  
yéndolas por nuevas expresiones. Pero Calderôn de la  Barca, en El Alcal_ 
de Zalamea, pone en voca de sus personajes el siguiente diâlogo: Don Lo­
pe. A la  câ rc e l. I ré  por él no embarazo. Crespo. Que va is , solo se repa­
re ,  que orden que el que 11 égaré le  den un arcabuzazo ",
(25) MONTERO AROCA, Juan. El Sistema de Medidas Cautelares su Concreciôn 
en el Proceso Laboral. Pamplona, Eunsa. 1974. p. 192. " El embargo pre­
ventivo debe césar, produciéndose su alzamiento, cuando deja de ser nece 
sar io ,  es necesario; es d e c ir ,  o bien, cuando se d ic ta  sentencia absolu- 
to r ia  en el proceso principal para el cfemandado, o bien cuando dictândose 
sentencia condenatoria se procédé a su cumplirniento voluntariamente o se 
transforma en ejecutivo ".
(26) CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. G.J.T. I X L I I I ,  nûme. 1907-8 p. 313: " La
Corte sostuvo el mismo c r i t e r io  cuando en casaciôn del 30 de Octubre de 
1935 d i jo :  Ahora bien la  condena que como sanciôn establece el a r t .  294, 
opera automâticamente, es dec ir ,  se incurre en e l la s  por la  sola circun^  
tancia de levantarse las medidas cautelares en los casos a l l î  previstos,  
pues como lo ha dicho la  corte , el côdigo muestra claramente su inten -
ciôn de castigar el dolo y la  culpa data equiparada a é l ,  lo cual no es
otra cosa que la  sanciôn del abuso del derecho de l i t i g a r ,  caracterizado  
en aquellos concretos ejemplos con el propôsito de perjudicar a o tro ,  pri^ 
vando al propietario  de adm inistrer, gozar y enajenar sus bienes ".
(27) TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, Octubre 30 de 1980. Mag. Ponente; MAR 
CO GERARDO MONROY CABRA.
(28) TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, Auto de Ju lio  5 de 1977. Ejecutivo de 
Banco de Caldas v/s Myriam Fajardo O rtiz  y o tra . Mag. Sust. ANTONIO RO­
DRIGUEZ.
(29) GONZALEZ VELASQUEZ, Ju lio ,  ob. c i t .
(30) TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, Abril 30 de 1980
(31) LATORRE FONSECA, Rafael, conferencias. 1976. En Côdigo de Procedi-
miento C iv il  comentado por OSCAR BONILLA ECHEVERRY. Bogotâ. Ed. Edicol_
da. 1977. p. 942.
(32) MORALES MOLINA, Hernando, ob. c i t .  p. 43
(33) GONZALEZ VELASQUEZ, J u lio ,  ob. c i t .  p. 231. Ver también DEVIS
ECHANDIA, Hernando. Tratado citado IV. p. 601. Consejo de Estado, auto 
del 9 de Diciembre de 1959 " Diario Juridico " X, p. 126, Magistrado Po^  
nente GUILLERMO GONZALEZ CHARRY.
(34) GARCIA SARMIENTO, Eduardo, ob. c i t .  p. 286.
(35) BONIVENTO FERNANDEZ, José Alejandro. Los principales Contratos Civi
les y su Paralelo con los Comerciales. Bogotâ. Profesional. 1979. p. 153. 
" No desconocemos el in terés de los redactores del Côdigo de Comercio, 
al concebir esta modalidad sui generis de " inembargabilidad " de bienes 
que no estân inc lu idos, por le y ,  como ta ie s ,  de protéger a los comprado_ 
res, que son, en rea l id ad , los que resultan amparados con este especial 
carâcter de no embargables, pero entendemos que se ha sacrif icado un 
princip io  consagrado en nuestra organizaciôn privada cual es el de la  g^ 
rantia  que tienen los acreedores sobre los bienes del deudor. Si la  co­
sa pertenece a .a l  gui en es el vendedor puesto que el comprador estâ reco- 
nociendo dominio ajeno. Por eso dispone el a r t îc u lo  2488 del Côdigo Ci­
v i l  : " Toda obligaciôn personal da al acreedor el derecho de perseguir 
su ejecuciôn sobre todos los bienes raices o muebles del deudor, sean 
présentes o fu tu res , exceptuândose solamente los no embargables désigna 
dos en el a r t ic u le  1677 ".
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EFECTOS DEL EMBARGO Y SECUESTRO
I .  EFECTOS JURIDICO MATERIALES
A) SACA LOS BIENES DEL COMERCIO HUMANO
El proceso caute lar de embargo produce una serie  de efectos de tipo  m  ^
t e r ia l  tanto d irecta  como indirectamente que es precise ana liza r  : como funda­
mental efecto del embargo de acuerdo con la  leg is lac iôn  colombiana, es el sa- 
car el b ien, que soporta la  medida del comercio ( 2 ) ,  por lo tan to , si el bien 
estâ sujeto a reg is tro  el funcionario encargado de l le v a r lo  ( Registrador de 
Instrumentes Pûblicos, Registrador de Capitanîa de Puerto, Registrador de Aero  ^
nâutica C i v i l ,  Funcionario encargado de l le v a r  el Registro de Acciones, e tc . ) ,  
se abstanderâ de in s c r ib ir  cualquier otro acte que pretenda gravar o enajenar 
el bien o el derecho objeto del embargo. Por el con tra r io , la  L.E.C. espahola, 
dispone que el bien inmueble que soporta el embargo por el hecho de su in s c r is  
ciôn no sale del comerio y el reg istrador inscribe los demâs actos, solo que 
el bien queda afectado a una hipoteca como garantia de las resultas del proc^ 
so en donde se tomo la  medida. En la  leg is lac iôn  colombiana a pesar de la  r i -  
gidez de los efectos' del embargo, este ha presentado problemas de in te rp re ta -  
ciôn que ni la  doctrina ni la  jurisprudencia han suministrado un c r i t e r io  unâ- 
nime; ta ies  problemas son con la  promesa de compraventa, es d ec ir ,  si cuando 
un bien inmueble se encuentra embargado y sobre él se célébra un precontrato o
contrato de promesa de compraventa, posteriormente se desembarga el inmueble y 
en el momento de dar cumplimiento a la  promesa uno de los contratantes se abs- 
t iene de celebrar el contrato , alegando que la promesa estâ viciada de nulidad  
desde su celebraciôn ( y lo nulo no obliga ) ya que el a r t îc u lo  1611 del Côdigo 
C iv il  reformado por el a r t îc u lo  89 de la  ley 157 de 1987 dispone que el contra 
to prometido debe ser de aquellos que la  ley no ha prohibido, y existiendo nor 
ma expresa en el côdigo c iv i l  diciendo que los bienes que no estân en el comej  ^
cio , su eneajenaciôn tiene  objeto i l î c i t o  y que por lo tanto la  promesa nacîo 
viciada de nulidad, también para el caso en que la  celebraciôn del contrato no 
estâ precedido de una promesa, es dec ir ,  cuando se firma la escr itu ra  de compr a^ 
venta el bien estâ embargado antes de su reg is tro  se desembarga el inmueble lo  
cual no impide ya el reg is tro  de la  esc r itu ra  y se présenta uno de los contratan  
tes a pedir la nulidad alegando que para el momento de la  celebraciôn del contra^ 
to este tenîa objeto i l î c i t o  por estar embargado; unos dicen que lo importante 
es el reg istro  y que si este operô no podrâ decretarse la  nulidad posteriomente, 
como vemos el punto no es pac îfico  y diversas so luciones ha dado la  Corte Supre 
ma de Jus tic ia  al respecto, veamos algunas :
" Nulidad de la venta del bien embargado. Contrato de venta y enaje-  
naciôn de inmuebles . Tesis diversas de la  corte - ,  El contrato de compra­
venta de un bien ra îz  es solemne, por diponer asî el a r t îc u lo  1857-2 del côdigo 
c i v i l .  La solemnidad consiste en que se haga constar por escritu ra  pûblica cu^  
yo mero otorgamiento con las formaiidades léga les , lo perfecciona, es dec ir ,  lo 
hace nacer a la  vida ju r îd ic a .  Y sôlo los contratos estân destinados a prodi^ 
ci r obiigaciones,es obvio que son propi as de la  compraventa como la trad ic îôn  
0 entrega de la  cosa, el saneamiento ( a r t îc u lo  1880 ) y el pago del precio ( a r t  
1928 ) se genera cuando el respectivo contrato se ha perfeccionado.
" Al perfeccionar la  venta surge para el vendedor una obligaciôn de dar
que estâ integrada as i:  1. Por la  de t r a n s fe r i r  al comprador el dominio de la
cosa vendida ( entrega ju r id ic a  ) y 2. Por la  de ponerla materialmente a su 
disposiciôn ( entrega m ateria l ) .  Esta transferencia tratândose de bienes ra^  
ces solo puede s u rt irse  con el compétente reg is tro  de la  escritura  mediante la  
cual se celebrô el contrato ( a r t .  756 ) ,  y su cumplimiento es el que comparta 
el fenômeno ju r id ic o  de la  enajenaciôn.
El comprador adquiere, pues la  propiedad del objeto materia del contr^  
t o , cuando concurre en el t i t u l o  ( escr itu ra  de compraventa ) y el modo ( reg i^  
t ro  de la  misma ) ;  el sôlo otorgamiento de dicha e s c r itu ra ,  en derecho colombia^
no, no confiere dominio al comprador, apenas lo hace acreedor de la  correspon­
diente obligciôn; si esta no se cumple, no ha habido enajenaciôn del bien, ape^  
nas ha surgi do el deber legal de hacerlo.
" Y esta enajenaciôn es la  que estâ legalmente prohibida, cuando el bien 
sobre la  cual debe recaer estâ embargada jud ic ia lm ente , a menos que el acreedor 
que s o l ic i tô  el embargo o el juez que lo  decretô lo autorice ( a r t .  1521 C .C .) .
" Es muy copiosa la  jurisprudencia de la  corte sobre el alcance los efe£  
tos que tienen estas normas légales que sancionan con nulidad de enajenaciôn de 
bienes embargos, la  cual es justo  reconocerlo, no ha sido siempre uniforme. Va_ 
le  la  pena resumir las te s is  que al respecto se han expuesto:
a) La nulidad en cuestiôn no se produce cuando la  enajenaciôn se ha 
verif icado  con permiso del juez que decretô el embargo ( Abril 20/949, LXV, 
pâg. 70 ) .  Cuando ha mediado el consentimiento expreso el acreedor que pidiô  
y obtuvo que se ordenarâ aquel. ( Octubre 12, 1944 . L X I I I ,  pâg, 181 ; Noviem-
bre 21/967 no pub!icada aun ) y cuando se ha ver if icad o  por remate ju d ic ia l  es 
consecuencia del f a l lo  que decide una accion c o n s ti tu t iv a ,  es dec ir ,  sin la  ii% 
tervencion voluntaria  del dueho ( Noviembre 28/892, o IX , pâg. 114, Agosto 23 
de 1946 L X I I ,  pâg., 62 Septiembre 11/966, CXVII, pâg. 20 ) .
b) Cualquier persona d is t in ta  del acreedor que s o l ic i tô  el embargo judj^ 
cia l y en cuyo favor esto fue decretado carece , en p r in c ip io ,  de legitim aciôn  
para pedir que se declare la  nulidad de enajenaciôn del bien sujeto a la  traba  
( Junio 20/894, V I I I ,  pâg. 340; Ju lio  4 de 1932 XL, pâg. 179, Diciembre 12/944, 
L V II ,  pâg. 179 ) .
" c) El embargo se levanta y cesa en sus efectos con la e jecutoria  de 
la  decisiôn ju d ic ia l  que lo décréta, asî no haya sido reg istrado, ( Agosto 25 
/  914, XXIV pâg. 194 y Mayo 24/964 XVI, pâg. 220 y Mayo 26/954, X V II ,  pâg. 220/ 
230 ) .
" d ) Segûn lo disponen los a r t îcu lo s  6 de 1502, 1521 numeral 3 1740 y 
1741 del C.C. y 2 de la  Ley 50 de 1936, la  nulidad proveniente de una ejecuciôn  
de bienes embargados es declarable de o f ic io  como todas las nulidades absolutas 
( Junio 26/899, I I I  pâg. 316 ) .
" e) La nulidad absoluta que se comenta tratândose de bienes ra îces , £  
barca tanto el reg istro  el t î t u l o  como la  escr itu ra  mediante la  cual se celebrô  
el contrato que constituye dicho t î t u l o  ( Diciembre 13/941 , L I I ,  pâg. 23; Agos­
to 23/946, L X X II I ,  pâg. 62; Mayo 3/952, LXXII, pâg, 11 a 14; y Junio 15/959, XC, 
pâg. 642 ) .  13)
" Promesa de compraventa. Nulidad de promesa de compraventa en razôn de
esta el inmueble fuera del comercio por embargo cuando se celebrô. Requisites
del numeral 2 a r t îc u lo  89 de la Ley 153 de 1887 ".
" Estatuye el a r t ,  89 de Ley 153 de 1887.
La promesa de celebrar contrato no produce obligaciôn alguna, salvo 
que concurran las siguientes circunstancias:
"2. Que el contrato a que la  promesa se r e f ie r e  no sea de aquellas que 
las leyes declaran ineficaces por no concurrir los requis ites  que establece el 
a r t .  1511 del Côdigo C iv i l .
" Sobre la  c i ta  del a r t îc u lo  1511 del C .C ., estân de acuerdo con los c^ 
mentaristas sobre que ha debido cortarse el a r t îc u lo  1502 y no aquel.
" Como lo anota la  Corte, " hay e rre r  en la  re fe re n d a  que hace el numie
ral 2 del a r t îc u lo  89 de la  Ley 153 de 1887, pues c i ta  el a r t îc u lo  1611 en vez
del 1502, del Côdigo C iv i l ,  que es el a r t îc u lo  a que quiso re fe r irs e  ( C .J . I .  
3222 -  c i ta  Rodrîguez Fonnegra ) .
" Sostiene Valencia Zea " ob li gaciones pâg, 131 que la  promesa bil,a 
te ra l  de contratos de sus efectos es un verdadero contrato, pues los contratan 
tes quedan obligados a celebrar el contrato en forma que ninguno de e llo s  pue- 
dan arrepentirse  a revocar la  promesa. Y advierte  que analiza en la  promsa es 
diferente  del contrato prometido.
" Pêrez Vives ( compraventa y permuta, pâg. 42 y 43 ) ,  Después de trans^ 
c r ib i r  el contrato de Alessandri Rodrîguez sobre el a r t îc u lo  1554 del Côdigo C^
v i l  Chileno, segûn el cual todo contrato de promesa l leva  en su contenido la  
presunciôn de nulidad, ya que sôlo es vâlido cuando ocurren ciertos requ is ito s ,  
y que la  duda sobre su validez o nulidad el juez de e inc linarse  por la  segun  ^
da, estudia Pérez Vives los requisitos indispensables para que valga la  prome­
sa b i la te r a l  de venta, antic ipa que " dichos requisitos deben concurrir ,  es de_ 
c i r ,  que si f a l t a  alguna de e l la s  la  promesa es nula ", dice que el a r t îc u lo  
89 de la  Ley 153 de 1887 comienza con toda claridad; " La promesa de celebrar  
un contrato no produce obligaciôn alguna, salvo que concurran las circunstancia  
s ig u ie n te . . .  " y agrega: " Mâs aûn la  promesa serîa inex is ten te , si l leg are  a 
f a l t a r  alguno de los requisitos mencionados en el estudio ( Cas. l .C ,0 ,  1920, 
X X V III ,  221 ) .
" El contrato prometido continûa este comentarista no sôlo debe amoldajr 
se a las prescripciones del a r t îc u lo  1502, sino que no debe hallarse prohibido 
por la  ley . Por lo tanto , no debe tener objeto i l î c i t o .  Si existe  alguna pro^  
h ibiciôn para celebrar el contrato de ventas como veda, al tu to r  comprador pa­
ra asî 0 para c iertas  personas designadas a los bienes raîces del pupilo , la  
promesa de venta de ta ies  bienes es nula porque el contrato mismo es de aquellos 
que la  Ley déclara ineficaces. Tampoco puede versar el contrato sobre bienes 
incomerciales, ni en la  promesa podrâ pactarse sustracciôn de solemnidades léga­
les . e x is te ,  no obstante, una excepciôn a esta régla ; cuando lo prometido es 
un contrato de compraventa de bienes embargados por orden ju d ic ia l  o que se h£ 
l ie n  en l i t i g i o .  La promesa es vâlida porque la  prohibiciôn legal se re f ie re  
a la  enajenaciôn de bienes que se hall en en esta situaciôn, Como la  promesa no 
importa transferencia de dominio, nada obsta su validez en embargo o l i t i g i o  
que pese sobre los bienes materia del contrato. ESO S I,  QUE EL CONTRATO DE VE^ 
TA NO PODRA REALIZARSE SINO UNA VEZ CESE LA PROHIBICION LEGAL DE HACER LA ENA- 
JENACION. ( Mayûsculas del Tribunal ) .
" Y mâs adelante hablando en la ( pâgina 93 ) sobre la  prohibiciôn del 
a r t îc u lo  1521 se re f ie re  a la  venta o a la  trad ic iôn  del a r t îc u lo  1521 dice :
" Sostiene Alessandri Rodrîguez que para que haya objeto i l î c i t o  en la  
venta de los bienes que se re f ie re n  los numérales 3 y 4 del a r t îc u lo  1464 del 
Côdigo Chileno; igual a nuestro a r t îc u lo  1520 se requiere que la  prohibiciôn  
exista del tiempo de contrato de venta. Si ex iste  al tiempo de la  trad ic iôn  
ûnicamente, esta , no podrâ efectuarse, pero la  venta es e f ic a z ,  ya que cuando 
se formô el contrato no habîa i l i c i t u d  del objeto. La soluciôn es acertada y 
permite concluîr que, si el vendedor a causa del embargo o del l i t i g i o  poste- 
r iores a la  venta y anteriores a la  trad ic iôn  no puede DAR la  cosa vendida, e^ 
tâ  obligado a indemnizar al comprador los perju ic ios que le  ocasionô en el in -  
cumplimiento del contrato ".
" Por otra parte Rodrîguez Fonnegra ( compraventa y permuta pâg, 96 ) 
sobre el p a r t ic u la r  anota :
" La posib ilidad del contrato prometido ; a) aunque a lte rô  inconsul ta -  
mente el No. 2 del a r t .  89 ) la  admirable redacciôn empleada en el Côdigo Chile^ 
no para ind icar la  necesidad de que la celebraciôn del contrato prometido fuere  
posible no alcanzô el leg is lador colombiano a efectuar modificaciôn de fondo 
ni a subvertir  pr incip ios générales con la  re fe re n d a  del a r t îc u lo  1502 no de- 
Clara ineficaces los contratos celebrados por los relativamente incapaces ni 
los obtenidos con dolo o fuerza , ni en f i n ,  los contratos resc ind ib les , las  
cuales producen efectos en cuanto no han sido anulados a peticiôn de parte. De 
suerte que la  prohibiciôn absoluta de celebrar promesa de contrato ineficaz  de 
concierne a contratos rescindib les por incapacidad r e la t iv a  de algunos de los 
prometientes o por otro motivo, sino a los que no llegue a formarse a que ado-
lezcan de nulidad absoluta; y asi entendida las cosas, f luye la  conclusion de 
que la  promesa de celebrar contrato e ficaz  pero rescindib le  no es nula en razon 
del texto que se considéra, ta l  como sucede en Chile de la  propia manera, la  pr£  
mesa a celebrar contrato que fuere ineficaz  por motivo no sehalado en el a r t îc u ­
lo 1502 resu lta r îan  igualmente in e f ic a z ,  a causa de la  imposibilidad de cumplij^ 
las que no, entre nosotros, en v ir tud  de regia especial ",
" La simple promesa de contrato no es un acto de enajenaciôn y por lo  
mismo su objeto es la  perfecciôn del contrato prometido, que es necesario no 
confundir con e l  objeto del contrato de venta, que es la  cosa vendida; por coin 
siguiente cuando se ver if iq u e  la  promesa el objeto del contrato estâ embargado 
por decreto ju d ic ia l ,  no cabe afirm ar por esta razôn, que el objeto de la  prome^  
sa estâ fuera del comercio, ya que hay d is tinc iôn  real entre el uno y el Otro. 
Puede prometerse, pues la venta de una cosa que en la  fecha de la promesa estâ 
embargada, como puede prometerse la  venta de una cosa ajena. Si para perfeccio^ 
nar el contrato prometido, el prometiente vendedor l ib e r ta  la  cosa, la  pondfâ 
en condiciones de ser objeto l î c i t o  del contrato. Si no la  l ib e r t a ,  el contrato  
no podrâ perfeccionarse por culpa del prometiente vendedor, quien se tendrâ como 
in f ra c to r  de la  promesa ( Corte Cas. Sen. 7 /33 , XLI, 133 ) ( subraya el Tribunal)
" Merece sensura especial la  doctrina a n te r io r  de la  Corte al Dr. Rodrî^ 
guez Fonnegra en su obra ya c itad a , diciendo que el texto legal " expresa lo coji 
t r a r io  con apoyo en que la obligaciôn de celebraciôn de este contrato que adole- 
c iera  de nulidad absoluta carecerîa de objeto por ser imposible la  celebraciôn  
de este contrato Y agrega : la  tes is  de que siempre ta l  promesa de venta se 
entiende celebrada bajo la  condiciôn de que los bienes pueden ser enajenados de 
celebrarse el contrato prometido " prevalece en Chile sobre alguna otra en sen­
t id o  contrario segûn Claro Soler ( X I ,  nûmero 1207 ) ;  y hacer el elemento, eso 
mismo o c u rr i r îa  con la  promesa de contratar sobre la  sucesiôn del que estâ v ivo .
y , en general, sobre el objeto que transi t o r i amente fuera i l î c i t o
" Y termina : la  redacciôn del a r t îc u lo  89, inciso 2 de la  Ley 153 de 
1887, establece la  conclusiôn de que la f a l t a  de cualquier requ is ite  de los ex_ 
presados en el a r t îc u lo  1502 del C. C iv i l ,  que haga vicioso el contrato, entre  
las cuales hay algunas que generan nulidad r e la t iv a ,  anula de modo absolute la  
promesa
" Sin embargo, no debe perderse de v is ta  que el contrato de promesa de 
compraventa de inmuebles origina obligaciôn de hacer, que tiene por objeto la  
trad ic iôn  de un derecho real mediante la escr itu ra  de enajenaciôn del bien 
ra îz  y oportuno de un derecho real mediante la  esc r itu ra  de enajenaciôn del 
bien ra îz  y oportuno reg is tro  de la  misma. Y es lôgico entender, que si el o^
je to  se ha lla  fuera del comercio del embargo ju d ic a l ,  ta les  solemnidades no
pueden cumplirse enfonces y l ic i t u d  del sujeto , y como con toda razôn lo dice 
la  honorable Corte, el contrato generador de la  obligaciôn es absolutamente n£ 
lo .
" Dijo la  H. Corte sobre el p a r t ic u la r  :
" Adviértase que la  tes is  que venîa sosteniendo la  Sala hace caso omi_ 
so de la  relaciôn esencial estrecha en in d e s tru c t ib le ,  consistente entre el 
contrato , como t î t u l o  y la  t ra d ic iô n , como modo, desquiciando el régimen con­
trac tu a l concebido por el Sehor Bello en punto de obligaciones de dar, nota- 
blemente d is t in to  del que consagra el sistema francés ".
" En e fecto , con arreglo al Côdigo C iv i l  Colombiano para que una pers£
na se OBLIQUE a otra  por pacto o contrato, se requiere que este , a mâs de reu-
10
n ir  otros requ is ito s , recaiga sobre OBJETO LICITO ( ord. 3 del a r t .  1502 ) .
Si el objeto es i l î c i t o ,  el contrato generador de la  obligaciôn es ABSOLUTA­
MENTE NULO, como con toda claridad lo pregonan los a rt îcu los  1740 y 1741.
" La obligaciôn DE DAR t iene  por objeto HACER TRADICION de un derecho 
r e a l ,  esto es, ENAJENAR TAL OBJETO ES ILICITO, si consiste en enajenar cosa 
que a la  sazôn esté embargada por decreto ju d ic ia l ,  salvo que el juez la  auto^ 
r ice  0 el aCreedor consienta en e l lo  ( ord. 3 del a r t .  1 5 2 1 ) .  Luegd^es abso 
lutamente nulo el contrato creador de obligaciôn cuyo objeto sea hacer t r a d i ­
ciôn de cosa sujeta a embargo, excepto en los dos casos anteriormente c itados".
" Se ha sostenido, y este argumente forma parte de los esgrimidos en 
la  sentencia impugnada, que los tocante a estar embargada la  cosa a cuya tradi^ 
ciôn se obliga el contrato es asunto que afecta meramente el cumplimiento de 
la  obligaciôn de dar la , mâs no el contrato mismo, puesto que el que no puede 
hacer la  tradicciôn apenas détermina que el contrato acreedor tenîa  derecho 
absoluto en que ta l  evento incurre el contratante obligado ".
" Pero véase a donde l le v a  este planteamiento. Conforme al a r t .  1521 
hay objeto i l î c i t o  en la  enajenaciôn de las cosas que no estâ en el comercio; 
de los derechos o p r iv i le g io s  que no pueden t ra n s fe r irs e ;  de las cosas embar- 
gadas, a no ser en determinados casos especîficos y de aquellos sobre cuya 
propiedad se l i t i g a ,  excepto en una sola h ipôtesis . Si fuera nula la  ENAJENA- 
CION de las cosas embargadas y de las l i t ig io s a s ,  pero no el CONTRATO que obli_ 
ga a hacerle, con idéntica razôn serîa  vâlida el que genera obligaciôn de ena­
jenar cosa que por su naturaleza o su destino estâ fuera del comercio, o dere­
cho, 0 p r iv i le g io  in tra n s fe r ib le ,  asî la  venta de bienes de uso pûblico serîa  
contrato vâ lid o , susceptible de ser cumplido en équivalente, e igualmente lo
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séria la  de derechos de uso o habitaciôn, o la  de p e rc ib ir  alimentes a que tie^ 
ne derecho el vendedor. Conclusiones todas estas que, como fâcilmente se ad­
v ie r te ,  no resisten el mener an a lis i  s.
" Y no se diga que los dos primeros casos del a r t ic u le  1521 se r e f i e ­
ren a nulidad absoluta, en tanto que los dos ultimes solo atahen al in terés  
del demandante en el proceso en que se ha decretado el embargo o se ha reg is ­
trado la  demanda; porque todos cuatro, sin exc lu ir  ni uno sôlo configuran OBJ£ 
TO LICITO, 0 sea que conciernen al interés del pûblico y generan por igual nu­
lidad de aquella especie, no apenas r e la t iv a .
Por el derrotero que traza la  doctrina que se r e c t i f i c a ,  se l lega  a 
conclusiones aûn mâs graves. El contrato celebrado directamente por un inca-  
paz séria vâ lido , con ta l  que el momento del pago de su obligaciôn, ya fuera  
capaz; y la causa i l î c i t a  no generarîa nulidad absoluta de la  convenciôn, lo  
cual s e rv ir ia  de vâlido t i t u l o  o al trad ic ional que con un contratante debiera 
hacer a favor del otro si para entonces la  i l i c i t u d  del motivo déterminante 
hubiera desaparecido. ET SIN DE COETERIS.
" Valga a este propôsito un ultimo ejemplo : quien dona o vende el de­
recho de suceder a una persona v iva , no célébra contrato vâlido productos de 
obligaciôn que tendrâ que cumplirse en équivalente. Este derecho, conforme al 
a r t .  1520 no puede ser objeto de donaciôn o contrato , lo que vale tanto como 
decir que es la  donaciôn o contrato y no solamente la  enajenaciôn, lo que es 
absolutamente nulo por objeto i l î c i t o .
" Por lo que atahe a la  compraventa, que es cabalmente el contrato cuya 
nulidad se pide en primer lugar en la  demanda con que se in ic iô  este proceso.
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el punto que se examina no ofrece el menor asomo de duda, en v is ta  del texto  
del a r t .  1866 del Côdigo, que reza asi : " pueden venderse todas las cosas . 
corporal es, o incorporai es, cuya enajenaciôn no esté prohibida por la  Ley "
( subraya la  Corte ) .  De consiguiente, habiendo prohibiciôn legal de enaje - 
nar " las cosas embargadas por decreto ju d ic ia l  a menos que el juez lo autori_ 
ce 0 el acreedor concienta en e l lo  " ( ord. 3 del a r t .  1521 ) ,  NO PUEDEN VEN­
DERSE ta ies  cosas, lo que a la  luz de lo dispuesto por el a r t .  1523, conforme 
al cual " hay asimismo objeto i l î c i t o  en todo contrato prohibido por al a r t .  
1523 conforme al cual " hay asîmismo objeto i l î c i t o  en todo contrato prohibido 
por las leyes ", permite sentar formaimente la  conclusion de que la  venta de 
la  cosa embargada por decreto ju d ic ia l  TIENE OBJETO ILICITO Y ES ABSOLUTAMENTE 
NULA, 0 mâs de serlo el pago de la obligaciôn del vendedor.
" Atendida la  estructura que el t î t u l o  y modo tiene  en nuestro régimen,
0 bien tanto el contrato como la  trad ic iôn  son nulas cuando se t ra ta  de bienes 
embargados, o bien el uno y la  otra son vâlidas. No hay mâs a l te rn a t iv a .  Si 
los contratantes estipulan como pura la  obligaciôn de enajenarlo, esto es si 
no las sujetân a plazo y a condiciôn, contrato y trad ic iôn  son actos nul os co­
mo quiera que aquel preveé" el pago inmediato de la  obligaciôn de enajenarlo de 
dar, esto es, mi entras el embargo subsiste, se haga cuando la  cosa haya sido 
desembargada ( obligaciôn a plazo indeterminado ) o en el vento de que el juez  
lo  autorice o el acreedor consienta en e l l a ,  tanto el contrato como la  enaje­
naciôn constitu tiva  del pago son actos vâlidos y eficaces.
" Se ha arguido también que la  prohibiciôn de enajenar cosas embarga­
das fue establecida por el leg is lador en el sôlo interés del acreedor en cuyo 
beneficio se decretô esta medida a quien en nada perjudica el contrato sino ûni_ 
camente la  trad ic iôn  o enajenaciôn del bien trabado.
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"Al sentar esta premisa se o lv id a ,  no sobra re p e t ir  lo que la  nulidad a^ 
soluta es de orden pûblico. Puede ser declarada, no sôlo a d istancia del acree^ 
dor burlado, sino también de otra persona que tenga interés en e l l a ,  si la  pro­
hibiciôn del ordinal 3 del a r t îc u lo  1521 mirarâ apenas el in terés p a r t ic u la r  del 
acreedor a quien el embargo aprovecha, este podrâ renunciar al derecho de pedir  
la declaraciôn de nulidad cuando el mismo no consistlô la  enajenaciôn ni la  au- 
torizac iôn  âl; juez ( a r t .  15 del Côdigo ) ,  lo que es ta r îa  en ab ierta  pugna con 
la  prohibiciôn en los a r t îcu lo s  2 de la  Ley 50 de 1936 y 1526 del Côdigo.
" Ademâs, aunque desde un punto de v is ta  te leo lôgico fuera su fic ien te  
anular la  trad ic iôn  y no el contrato generador de la  obligaciôn de hacerlo, no 
se ju s t i f i c a r îa  en manera alguna s a c r i f ic a r  el p r inc ip io  de que la  validez del 
contrato, en lo tocante al elemento objeto , se aprecia en funciôn de la  l ic i t u d  
del que tenga la  obligaciôn u obligaciones de que él nace. Con tanto mayor r^  
zôn si se parte de la  base de quien cosa embarga por haberse obligado contrac- 
tualmente a darla este estado, efectûa pago nulo proveniente de contrato nulo.
No se puede por lo a is la r  o desarticu lar estos dos fenômenos so pretexto de 
que el acreedor ejecutante no le  interesa la  invalidez del contrato, sino solo 
la  del pago de la obligaciôn que este produce. No sobra agregar que, como con 
razôn la  adv ierte  el récurrente, el a r t îc u lo  1521, no forma parte del t î t u l o  
V I,  del l ib ro  I I  del Côdigo re la t iv o  a la  trad ic iôn  como modo de enajenaciôn 
y ad q u ir ir  derechos, sino del t î t u l o  I I  del l ib ro  IV , que t ra ta  de la  formaciôn 
de los contratos y de la  manera como generan obligaciones, El OBJETO es el 
principal elemento de la  obligaciôn y sus condiciones entre e l la s  de la  cosa 
sea comercial afectan el contrato. Por lo tan to , cuando por el a r t îc u lo  1521 
se expresa que hay objeto i l î c i t o  en la enajenaciôn de los bienes embargados, 
se estâ haciendo referencia  al objeto de la  obligaciôn de enajenarla y ,  a t r ^  
vés de esta , AL CONTRATO DE LA CREA. LA TRADICION, no es acto ju r id ic o  pro- 
ducto de obligaciones de dar; es el paso de una pre-existencia de esta c lase.
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y su validez se rige por normas especlales que es su correspondiente lugar el 
côdigo contiene,: una de las cuales atane a la  validez del t i t u l o  ( a r t .  745)
" ( Corte Cas. C i v i l ,  Die. 14/76 ) .
" Ahora bien: teniendo en cuenta las transcripciones an terio res , no es 
necesario, en se n tir  del t r ib u n a l ,  que previamente se otorgue la  escr itu ra  pû- 
b lica  de enajenaciôn del inmueble afectado de embargo ju d ic ia l ,  para que el 
juez deba declarer la  nulidad de la  enajenaciôn por objeto i l ï c i t o ,  cOn base 
en lo  que dispone los a r t ic u le s  1502, 1521, 1740 y 1741 del Côdigo C iv i l ,  en 
concordancia con el a r t ic u le  89 numeral 2 de la  Ley 153 de 1887, y teniendo en 
cuenta el imperative mandate del a r t ic u le  2 de la  Ley 50 de 1936, porque l le g a r  
a aquel extreme es no solamente exagerar el sentido de las disposiciônes citadas  
sine fo rzar  el contratante cumplidor a buscar el otorgamiento de una escritu ra  
que mediante mano se sabe qs nula, de nulidad absoluta, haciéndola mas onerosa 
su defensa. " Nôtese a este respecte, que la  doctrina y la jurisprudencia ha- 
blan expresamente de objeto i l i c i t o  en la  enajenaciôn de cosa que al memento 
del otorgamiento del t i t u l o  de transferenc ia , se ha lla ra  fuera de comercio por 
embargo ju d ic ia l .
" Lo prohibido por la  le y ,  no puede mediante un contrato de compraventa 
re s u lta r  le g a l .
" Lo que exige aqui la  ley no la preposiciôn de la  e s c r itu ra ,  sine la  
c e r t i f ic a c iô n  de! reg istrador de! I I . P P . ,  sobre existencia de los embargos al 
memento de que debe otorgarse el t i t u l o .  E x ig ir  la  copia de la  escritura  séria  
tante como ob ligar al prometiente comprador a cumplir la  promesa de compraventa, 
pagar el precio convenido e t c . ,  a sabiendas de que nada esta comprado y propi-  
ci ar el presunto d e l i t e  de estafa cometido por el prominente vendedor.
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" En ta les  circunstancias, demostrado que al tiempo que debîa otorgar­
se la escritura  pûblica de compraventa del inmueble se relaciona la promesa 
suscrita por las partes el bien, se hallaba fuera del comercio por embargo judi_ 
c ia l ,  se propone decretar la  nulidad absoluta de la  enajenaciôn al 11 convenida 
en sus consecuencias " (4 ) .
" Promesa de venta. Puede prometerse en venta un bien que a la  fecha 
de la  promesa estaba embargado, d ife rencia  entre la  promesa de celebrar un cojx 
t ra to  de compraventa con el contrato a que la  promesa se r e f ie r e .  " No obstante 
lo an ter io r  ( fa l la s  técnicas de la demanda ) la  Corte procédé a hacer algunas 
precisiones y rec t if icac iones  doctrinales al sentenciado de segundo grado y es- 
peclficamente a la  tes is  por este sentada, segûn la  cual la  promesa de venta 
résulta  ser nula, de nulidad absoluta, cuando el bien objeto de ta l  convenciôn 
estaba embargado al momento decumplirse la obligaciôn de solemnizar por escritu_ 
ra pûblica el contrato prometido.
No puede confundirse, por e x is t i r  notorias y sustanciales d ife renc ias ,  
la promesa de celebrar un contrato de compraventa con el contrato a que la  pr£  
mesa se re f ie r e .  A t i t u l o  meramente enunciativo, d ife ren te  a lo siguiente: a.
La promesa es una convenciôn siempre solemne, puesto que debe consignarse por 
e s c r ito ,e l  contrato de compraventa generalmente nd requiere de solemnidades, 
puesto que en el comun de los casos es comercial. b. La consignaciôn escrita  
de la promesa de compraventa no es una exigencia simplemente a t  probatione sino 
at solemni tatem o a t  sustantivas actus; lopropio no concurre en todo contrato  
de compraventa a r t .  286 de. C.P.C. c. Es req u is ite  para la  validez de la  pro 
mesa del contrato que tenga un plazo o condiciôn que f i j e  la  epoca en que ha 
de celebrar el contrato; esta exigencia no es propia de! contrato de compraveji 
ta ( a r t .  89 Ley 153 de 1857 ) d. La promesa de! contrato no es rescindible  
por lésion enorme; el contrato de compraventa aûn el ejecutado en désarroi lo de
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la  promesa puede en determinados eventos y circunstancias ser atacados y rescin  
dido por lesion enorme segûn se desprende de la  ley ( a r t .  1946, 1947, 1948, 
del C.C., 32 de la Ley 57 de 1887 ) y la  doctrina de la  corte ( cas. c i v . ,  2 
de Ju lio  de 1969 CXXXI 45; 9 de Ju lio  de 1971. CXXXIX, 58 a 60 ) .  e. Segûn 
las d iferentes especies de obligaciones, la  promesa general obligaciones de 
hacer; en cambio el contrato de compraventa produce obligaciones de dar. Ha 
dicho la  Corte que, " de la  promesa de compraventa nace como obligaciôn especi 
f ic a  para cada una de las partes la  de concurrir a la  celebraciôn efijcaz del 
contrato prometido en el termine o al cumplimiento de la  condiciôn al efecto  
estipulado. Este es que como lo senala la  doctrina solo produce obligaciones 
de hacer. " Tratândose de la  promesa de compraventa quiere decir que los de- 
rechos y obligaciones de la  compraventa genera, este es, que la promesa no 
confiera al promitente vendedor t i t u l o  al page del precio, ni el prometiente 
comprador t i t u l o  alguno de la entrega de la  cosa,efectos que solamente o r ig in ^  
ra la  compraventa enccuanto sea celebrada, pero que no podrân subuni dos por la  
mera promesa cuyo poder v incu la tor io  no va mas a l la  de ob ligar mutuo y recipro^ 
camente a las partes a la  celebraciôn del contrato prometido ( cas. c i v . ,  28 
de Ju lio  de 1950, X C I I I ,  17 de Abril de 1965 aûn no publicada ) .  f .  La pro­
mesa de contrato no es t i t u l o  t r a s la t ic io  de dominio en cambio al contrato de 
compraventa si lo es ( a r t .  165 del C.C. ) .  La promesa no es un acto de enaj^  
naciôn no generalmente obligaciones a dar, no va destinada a la  mutaciôn del 
derecho re a l ;  el contrato de compraventa si esta orientado al desplazamiento 
con la concurrencia del modo del derecho real y ,  por lo tan to , es una conven­
ciôn que résulta  ser nula por objeto i l i c i t o ,  si al momento de celebrarse se 
encontrara embargado el bien sobre el cual recae. ( a r t .  1521 del C.C. ) .
" Las reflex iones precedentes indican con su fic ien te  claridad que la  
promesa de contrato d i f ie r e  del contrato prometido. Y aceptada la  doctrina  
en esta premisa, ha sostenido que puede prometerse en venta un bien que a la
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fecha de la  promesa estaba embargado, porque si el promitente vendedor l ib e r ta  
la  cosa con antelaciôn cdlocadaen condiciones de cumplir esta ultima convenciôn; 
sino la  desafecta de la  traba el contrato prometido, no se puede sehalar y ,  por 
lo tanto , ha incumplido con las obligaciones contraidas de la promesa, conducta 
que la  ley sansiona con acciones diferentes a la  nulidad ( a r t ic u le  1610, 1546, 
del CiC. ) .
Sobre el p a r t ic u la r  ha sostenido la  jurisprudencia de la  cort-e-que " la  
simple promesa de contrato no es un acto de enajenaciôn del contrato prometido 
que es necesario no confundir con el objeto del contrato de venta que es la  co^  
sa vendida; por consiguiente, si cuando se v e r i f ic a  la  promesa el objeto de 
contrato esta embargado por decreto ju d ic ia l ,  no cabe afirmar por esta razôn 
que el objeto de la promesa esta fuera del comercio, ya que hay d is tinc iôn  real 
entre uno y otro .
Puede prometerse, pues, la  venta de una cosa que en la fecha de la, pr£
mesa esta embargada, como puede prometerse la  venta de la  cosa ajena. Si para
perfeccionar el contrato prometido del prominente vendedor y l ib e r ta  la  cosa, 
la  poddra en condiciones de ser objeto 1 ic i  to del contrato. Si no la  l ib e r t a ,  
el contrato no podra perfeccionarse por culpa del. prominente vendedor quien se 
tendra como in fra c to r  de l a  promesa “ ( T. XLU 133 ) (5 ) .
" Venta de bienes embargados. Es nula por objeto i l i c i t o  ( a r t .  1523
C.C. ) .
Segundo cargo, se formula asi : la  sentencia es v io la to r ia  de normas
de derecho sustancia l: los a r t icu lo s  1521, 1523, 1866 del C.C. por in te rp ré ta
ciôn errônea y de los a r t icu lo s  1740 a 1742, 1746, 950 y 961 y ss. del C.C. y
2 de la  Ley 50 de 1936 por arnpliaciôn indebida ".
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" En désarroilo  a su acusaciôn aboga el récurrente por una re c t if ic a c iô n  
de la doctrina sentada por la  Corte de su sentencia del 14 de Diciembre de 
1976, para que se acoja nuevamente la  que se sostuvo en otras especialmente en 
la del 13 de Mayo de 1968, conforme a la  cual lo que es nulo por objeto i l ic i_  
to es meramente embargable no el contrato por el cual alguna de las partes se 
obliga hacerla. Tercer Cargo. Se hace co n s is tir  en que ( la  sentencia es vio  ^
la to r ia  de normas de hacerlo de derecho sustanciales, de los a r ts .  1740 a 1742, 
1521, 1523 1866 del C.C. y 2 de la  Ley 50 de 1936 por in terpretac iôn errônea en 
razôn de la  cual fueron aplicados junto con los a r ts .  1746, 950 y 956 y s .s .  del
C.C. por in terpretac iôn  errônea, en razôn de la  cual fueron aplicados a un caso
que e llos  no regulan. En désarroilo  de este cargo, confirma el impugnador su 
aspiractôh de que se re c t if iq u e  la  ultima doctrina de la  Corte sobre que tanto  
el contrato como la tra d ic iô n ,  tratândose de bienes embargados, son actos nu -  
los por objeto i l i c i t o  y para el efecto transcribe casi en su to ta lid ad  la seji 
tencia del 13 de Mayo de 1963, haciendo luego especial hincaptTen que la  traba  
de bienes mira exclusivamente à l i in te r é s  del acreedor ejecutante y no al pûbli_ 
co en general.
" Sin entrar de nuevo en aclaraciones que fueron hechas a espacio de 
la sentencia del 14 de Diciembre de 1976, entre las cuales se encuentra la  r £  
la t iv a  a que, por t ra ta rs e  de nulidad abolusta por objeto i l i c i t o ,  la  que h i -  
ciere tanto en contrato como la  trad ic iôn  en el contrato de bienes embargados 
por decreto ju d ic ia l ,  concierte el interés pûblico y no solo al p a r t ic u la r  y 
privado del acreedor ejecutante sea su fic ien te  t ra n s c r ib ir  aqui el a r t ic u le  
1866 del C .C ., que en opinion de la  Corte resuelve por complete y con toda c l^
ridad el caso de este proceso : Pueden venderse todas las cosas corporal es
0 incorporales, cuya enajenaciôn de las cosas embargas por decreto ju d ic ia l ,  
las cuales constituyen objeto i l i c i t o  ( Ordinal 3 del a r t .  1521 Ibidem ) .
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LuegoJ a  venta de cosa embargada por decreto ju d ic ia l  es absolutamente nula por 
objeto i l i c i t o  ( 1523-Ibidem ) .
" A lo an te r io r  agregase que vendedor y comprador, le jos  de haber de- 
clarado en la  escr itu ra  No. 720 del 3 de Septiembre de 1965 quedô dos de los 
très inmuebles vendidos estaban a la  sazôn embargados, y de haber pactado que 
la  trad ic iôn  de e llos  se haria cuando ta ies  bienes estuvieren desembargados o 
en evento de que el juez autorizara  venderlo o el acreedor ejecutante consis- 
t ie r a  en e l lo ,  omitieron declarer en ese instrumente que dos de las proporcio- 
nes de terreno vendidas estaban sujetas a embargo y pactaron como pura y sim­
ple la  obligaciôn de hacer trad ic iôn  de e l la s .  Todo lo cual détermina sin lu ­
gar a duda, la  nulidad absoluta de la  venta por objeto i l i c i t o  proveniente de! 
embargo que afecta esas dos porctones.
" Es necesario conclu ir por lo tanto , que el Tribunal no in terpretô  
errôneamente ninguna de las disposiciones que en ya censura se senalan.
"Estes dos cargos, de consiguiente tampoco prosperan” ( 6 ) .
B) EXTENSION DE EMBARGO Y SECUESTRO
El proceso caute lar de embargo y secuestro se extiende a los frutos que 
produzca la  cosa, asi por ejemplo, los arrendamientos, las cosechas que produce 
el inmueble, también los rendimientos intereses, dividendes que producen los 
créd ites , acciones, e tc .
Es de anotar, que también hacen parte de dichas medidas los accesorios 
y servicios especiales de los bienes asi por ejemplo, el garage a que tiene de^  
recho un apartamento de propiedad horizonta l.  Al respecte la  Jurisprudencia:
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" Propiedad Horizontal. La tra s fe re n c ia ,  gravamen o embargo lo mismo que la  
re iv indicaciôn de un departamento comprende los derechos del propietario  sobre 
los bienes comunes de todo el inmueble. Con antelaciôn a la  vigencia de esta 
ley  ( 182 de 1948 ) .  El dominio del e d i f ic io  levantado sobre determinado t e ­
rreno en p r in c ip le  era de propiedad exclusiva del dueno de este , o pertenencia 
en comun a los d is t in to s  condominios del terreno , este era lo  que comûnmente 
ocurria .
" Mas a p a r t i r  de su vigencia se introdujo un cambio fundamental al s is -  
tema imperante al p erm itir  que un e d i f ic io  considerado en si fisicamente como 
una unidad, juridicamente pudiera tenerse por d iv id ido , de ta l  manera que cada 
uno de sus pi ses o sus d is t in tos  apartamentos tuviese un prop ietario  exclusive  
que e je rc ie ra  sobre cada uno de e llo s  derecho p r iv a t iv e  de dominio, con exclu­
sion de todos los demâs copropietarios. Resultô asi que sobre cada piso o de­
partamento su dueno no tenia calidad de copropie tario , sino de senor exclusive.  
Sin embargo como este dominio, p r iv a t iv e  sôlo podria ejercerse sobre el piso o 
el apartamento mismo con prescindencia del terreno en que todo e d i f ic io  estaba 
levantado; de su techumbre y cimientos; de los p a s il lo s ,  zaguanes, vestibu les,  
escaleras y asensores; de sus instalaciones générales de agua, energia, teléfio  
no, calefacciôn, desagues, e tc . Sobre estes ultimes bienes por estrenar en el 
fundamento de la  ex is tenc ia , seguridad y conservaciôn de! e d i f ic io  y por estar  
otros destinados inexorablemente al servi cio de todos los propietarios para 
perm itir les  el use general, estableciendo que los derechos de cada propietario  
en los bienes comunes, eran inseparables del dominio, use y goce de su respec­
t iv e  departamento. Sentados estes dos importantes princip ios: el de que cada 
propietario  es dueno exclusive o p r iva t ive  de su piso o apartamento, y el de 
que unicamente de comunero de los bienes afectados al use comun, la  ley los 
asambles de ta l  modo que los hace in d iv is ib le s ,  formando con e llos  una sola
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entidad ju r id ic a  al establecer que, esa especie de copropieaad no puede ex is ­
t i r  comunero en aquellos ultimos bienes que pertenecen a todos, que al mismo 
tiempo no sea prop ie tario  exclusive de un piso o apartamento o condominio de 
el y para que separada del derecho ind iv ise  en esos bienes comunes consagraba 
que su dominio era ina lienab le  y rebajo la  condiciôn de e llos  al c a l i f ic a r lo s  
como obligados accesorios de los pisos o departamentos; con este esehan que no 
puede ser materia de disposiciôn separada de los bienes que acceden que irreme^ 
diablemente son inseparables y asi como estos bienes comunes no pueden ser ob­
je to  de enajenaciôn s igu lar  puesto que acceden siempre a los pisos o departa­
mentos de los cuales no pueden separarse, el le g is la to r  advirtiendo que unos y 
otros fisicamente no forman un todo, cual sucede con la  sombra y el cuerpo que 
la  proyecta para reafirmarse el concepto de la  estrecha unidad ju r id ic a  que en^  
t re  los mismos ex is te  de su inseparabilidad y de la  atracciôn que, en este caso, 
el dominio exclusivo sobre el derecho comunal expresamente dispuso que la tran^  
fe renc ia , gravamen o embargo de un departamento o piso se entenderân comprend^ 
dos los derechos comunes que el prop ie tario  de este tienen sobre los bienes a- 
fectados al uso general de todos los propietarios finalmente para consagrar de 
manera d e f in i t iv a  el p rinc ip io  de la  inseparabilidad, dispuso que no se trans-  
f i r i e r e ,  embarga separadamente los dichos bienes comunes. Impulsado el 1^ 
gislador por su c lara  voluntad de establecer la  propiedad horizontal o regimen 
de copropiedad que, no obstante p a r t ic ip e r  de c ie rtas  ca rac te rls t icas  propias 
de la comunidad, no se id e n t i f ic a  con esa la  doto de fisonomia propia de esta­
blecer peculiaridades que la  distinguen, que la  ind iv idualizan  a pesar de sus 
semejanzas con otras especies de copropiedad o in d iv is iô n . -  Asi : aunque los 
mismos pisos o departamentos levantados sobre el mismo terreno comun integran  
un mismo e d i f ic io  vale d e c ir ,  con partes material es y una misma unidad f is ic a  
dispuso que cada prop ie tario  puede enajenar su piso o departamento, h ipotecar- 
lo ,  darlo en an tic res is  y arrendamiento sin los duehos de los demâs pisos o
22
apartamentos: pero sin o lv id ar  que el terreno en que la  construcciôn se levan- 
ta es terremo comun y que comunes tienen que ser los ascensores, escalas, ves- 
t ib u lo s ,  p a s il lo s ,  tec . Estableciendo una forzosa ind iv is iôn  de estos ûltimos 
bienes mientras exista  el e d i f ic io .  Y al paso que laccomunidad del côdigo, 
por ejemplo, cada comunero tiene  una cuota ind iv isa  e indetemiiinada sobre to ­
do el bien comun y sobre cada una de las partes sin que sea dueno ûnico de nijx
guna porciôn en concrete en el régimen de propiedad horizontal cada prop ietario  
es dueno ûnico de ninguna porciôn en concrete en el régimen de propieéad h o r i­
zontal cada prop ie tario  es dueno exclusive de la  parte précisa que forma su pi_ 
so 0 departamento y no t iene  derecho alguno en los demâs ajenos y es comunero
a la  vez . . .  " ( 7 ) .
I I  EFECTOS JURIDICO PROCESALES ( RETIRADA DE LA DEMANDA, INTERRUPCION A
LA PRESCRIPCION )
Al igual que el proceso cautelar general, la  ejecuciôn de las cautelas, 
impi de la  posib ilidad de r e t i r a r  la  demanda, punto este ya abordado lo mismo 
que la in fluenc ia  que produce el proceso cautelar sobre la  interrupciôn a la  
prescripciôn al cual nos remitimos.
I I I .  EFECTOS ECONOMICOS
Como lo  advertimos en la  parte general, la  prâctica de un embargo con- 
l leva  gastos que debe asumir la  parte interesada en é l , por e l lo  la  condena 
en costas del proceso incluye estos gastos efectuados en el embargo.
Pero mayor importancia tienen los condenados en perju ic ios  a cargo de! 
embargante cuando la  prêtonsiôn invocada no prospéra y la  sentencia no le es 
favorable,para no extendernos veamos la  jurisprudencia al respecte : " Respon 
sabilidad por Medidas Cautelares. En el juzgado décimo c iv i l  de! c irc u ito  se
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ven ti lô  y desatô la  primera instancia del proceso ordinario  que instauré el se 
hor TIBERIO JARAMILLO R. y CIA, MEDELLIN LTDA, ( SERVIFRENOS ) ,
" El actor dice haber sido el p ropietario  del vehiculo bus plaças No. TA 
9816, marca Dodge, a f i l ia d o  a Transportes Aranjuez, Santa Cruz, y en ta l  carâc- 
te r  prestaba serv ic io  con un provecho de $ l.OOO.oo d iarios a mâs del subsidio  
de transporte. Todo lo cual se vio privado el demamdante por causa de embargo 
y secuestro a que fue sometido el carruaje dentro de la  ejecuciôn que-recibiô  
ENRIQUE RENDON A .,  en el Juzgado séptimo c iv i l  de Medellin,
" D irige la demanda contra " SERVIFRENOS " de que esa entidad cediô el 
cobro en bénéficié del ejecutante con fundamento en la  cual instaure la  demain 
da LUIS ENRIQUE RENDON y obtuvo el secuestro del vehiculo del 26 de Marzo de 
1976, fecha desde la  cual sufriendo la privaciôn del goce y la  tenencia del 
r e fe r ido bien.
" El ejecutado propuso las excepciones de page y falsedad. Prospéré 
la  primera y en sentencia se considéré a la  persona que aqui se demanda como 
la  real e jecutante, dado por LUIS RENDON, UN SIMPLE MANDATARIO.
" Sin embargo el e jecutivo in ic ia l  diô pie a que se le  acumularan otras  
dos demandas una de JAVIER URIBE y otra  de! propio LUIS RENDON, todo por o b l i ­
gaciones que hubiera pretendido in ic ialm ente el secuestro del bus.
" No obstante, la  retenciôn del bien desde la fecha en que se produjo el 
demandante ha estado cubriendo la  tasa de a f i l ia c iô n  los salarios del conductor, 
seguro so c ia l ,  garaje y demâs ob ligac iones.. . .
" Responsabilidad por secuestro, Anotamos en esta providencia que con­
forme al a r t .  687 del C .P .C ., se sabe que debe condenar en perju ic ios a quien
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s o l ic i te  la  medida cuando e l la  se levanta por in ic ia t iy a  de quien la impetrô, 
por desistimiento de la  demanda por disponer el cese de la  ejecuciôn, por ven^  
cimiento del actor, que en proceso dec larativo  y por t ra n s c u rr ir  très meses a 
p a r t i r  del mandamiento e jecutivo sin que este se n o tif ique .
" Sin embargo es necesario establecer la  re laciôn de causalidad entre  
el hecho de s o l ic i t a r  la  medida y los p e r ju ic io s , pues de lo contrario el de­
mandante no responde de e l lo s ,  en verdad hay algunos que se presumen-eausados 
por el hecho de la medida como son los intereses del dinero retenido, el lucro  
cesante por el tiempo comprendido entre la  captura de un vehiculo y su entrega 
al secuestre, algunos perju ic ios cuando se ha habido agustia comprobada con 
ocasiôn de la  medida cautelar e t c . ,  pero el lucro cesante por el tiempo que du 
ra el depôsito en manos de un secuestre de ninguna manera se presumen causado 
por el secuestro, segûn lo veremos luego. Obligaciones del Secuestre y su re^  
ponsabilidad. Con el f in  de un eventual t r iu n fo  del demandante no résu lta  i l u -  
soria la le y ,  ha ideado las medidas cautelares de embargo y secuestro pero el 
princ ip io  tiempo, con miras a e v i ta r  que este cause perju ic ios a las partes o 
lo  cause en la  minima cantidad posible, ha reglamentado las funciones cfel depo- 
s i ta r io  ju d ic ia l  en la  siguiente forma: a . -  El Decreto 2204 de 1969, en su a r t .  
1 dispone que los cargos aux il ia re s  y colaboradores de la ju s t ic ia  son o f ic ios  
pûblicos, para lo cual se requiere idoneidad, b . -  El Decreto 2265 del mismo 
aho en su a r t ,  12, numeral 3 manda e x c lu îr  al a u x i l ia r  adm inistrative que haya 
inourri do en comprobada negligencia. c , -  Durante el depôsito ju d ic ia l  es obli_ 
gatorio para el funcionario re levar el secuestre que haya procedido negligente-  
mente ( C.P.C. a r t .  488 ) ,  d , -  Cuando lo  secuestrado son empresas o bienes
productives el secuestro t iene  funciones demandatarios, y asi debe ponerse el 
fren te  de la  empresa con responsabilidad a su cargo hasta de la  culpa leve si 
hay lucro cesante u otra de f ic ienc ia  ( a r t .  683 ) .  e, Debe prestar cauciôn 
el dep os ita r ie ,  precisamente para responder de los perju ic ios venidos por su
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culpa grave o leve ( a r t ,  683 ) .  f . -  Si s e - t ra ta  de muebles improductives,
el secues-re debe guardarlos en sus bodegas o en un almacén general de depôsito 
u otro lugar seguro, PERO SI SE TRATA DE VEHICULOS DE SERVICIO PUBLICO, o ' el 
secuestro se practicarâ como el de las empresas industr ia les  o sea que el se -  
cuestre asumirâ la  d ire c c iô n , , .  procurando seguir el sistema de administraciôn  
vigente " o sea a que si hay un conductor del v e h ic le  continuera este con sus 
funciones, el p rop ie tario  podra prestar funciones de asesorîa pero ambos bajo 
la  dependencia del secuestre. Lo dicho se in f ie r e  del a r t .  682 numeral 4 en 
armonîa con los a r ts .  684 numeral 2 in f in e  y 682 numeral 6 y 8. g . -  El Decr^
to 2265 de 1969, en su a r t .  27 numeral 5 dispone para casos el contemplado en 
el l i t e r a l  procedente, una remuneraciôn del 5% de los provechos brutos y el juez  
puede sehalar aûn remuneraciones parciales durante el cumplimiento del cargo.
De los comentarios hechos anteriormente puede in fe r i rs e  como dice la  ley de figiu 
rosa para reglamentar en sus d eta lles  lo re la t iv o  a las funciones y responsabili^ 
dades de los a u x il ia re s  de j u s t ic ia ,  especialmente la  de los secuestres, previeji 
do inclusive la  responsabilidad en que incurren si son de dolo o negligencia gr^  
ve 0 leve. Agregamos a manera de autoridad que un caso s im ila r  ventilado de aqui 
lo fue también a l la  en Francia y se resolviô  que quien procédé errôneamente en 
un embargo no responde de la  malversaciôn a la  que entrega el guardia de los obje^ 
tos embargados ( Mazeaud Tune, No. 1442^^2 ) .  El dolo es del guardian mâs no el 
demandante, Lo mismo si p ara iiza  los bienes productives la  negligencia es la  de! 
secuestre y a nadie mâs puede imputarse. Se arguirâ que con la  tes is  planteada 
no tendria sentido alguno el a r t ic u le  687 en su ûltimo apartado que ordena impo- 
ner los dahos a cargo de quien s o l ic i t é  la  medida, Se responde a e l la  que ta l  
norma no estâ excluyendo la  prueba de la  re laciôn de casualidad y que en verdad 
como se d i jo ,  si hay perju ic ios  que puedan imputarse al demandante, como son, 
los intereses del dinero congelado, los fru tos que se produjeron entre el tiempo 
transcurrido, entre las capturas del vehiculo y su depôsito, los perju ic ios mora
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les , que deben probarse, porque no se presumen, etc , SINTESIS, Para resumir 
lo dicho tenemos: a.^ Las costas procesales indican responsabilidad ob je tiva  y 
se imponen de o f ic io .  b . -  Los perju ic ios originados por causa del proceso die 
ben imponersen a cargo de la parte dolosa o temeraria y e l lo  a un de o f ic io  
cuando aparezca la temeridad o el dolo. c . -  Las medidas cautelares erroneas ge_ 
neralmente también responsabilidad objetiva y en el mismo proceso debe condenar, 
se aûn de o f ic io  el pago de per ju ic ios . En I t a l i a  se necesita por lo menos cul  ^
pa leve y peticiôn de parte, d . -  Si nd se ha condenado en el mismo proceso, 
puede instaurarse otro para obtener la  indemnizaciôn. e , -  Pero en todos los 
casos an terio res , hay que demostrar la relaciôn de causalidad, teniendo en cuen  ^
ta que no se admite la  tes is  de la  equivalencia adecuada. f . -  Hay perju ic ios  
que pueden imputarse a quien s o l ic i tô  errôneamente l a  medida cau te la r ,  pero s i ,  
hay lucro cesante con posterioridad al secuestro, de el responde generalmente 
el depositario y no el demandante, debido a que se ha interrumpido la  re laciôn  
de causalidad ( 8 ) ,
" PERJUICIOS, El embargo y secuestro indebido de bienes de terceros con^  
f igura  abuso de derecho de l i t i g a r  y dâ lugar a indemnizaciôn de perju ic ios no 
solo en v ir tu d  de las normas del Côdigo de Procedimiento C iv i l  sino del a r t ic u le  
2341 del C.C.. La demanda pretende que se condene el pago de los perju ic ios  
eausados por el indebido embargo y secuestro en el proceso ejecutivo de C.F.A. 
contra I y H.F.V.A, en el proceso aparecen aprobados los siguientes hechos: a. 
Que el juzgado 10 c iv i l  ïriuriiicipal de Bogota, cursa un proceso ejecutivo instau  
rado por el Doctor Carlos Farfân Arévalo como endosatario del sehor L .H .C ,,  
contra los sehores I y H ,F ,V .A ,,  este hecho se demostrô con las copias del c i ta  
do proceso que aparecen los fo lio s  11 a 52 del cuaderno numéro uno y en la  ins-  
pecciôn ju d ic ia l  practicada por el juez a que ( cuaderno de pruebas de la  parte  
actora, fo l io  9 ) en donde aparece un recuento de la acciôn procesal, b) El
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hecho segundo estâ demostrado ya que en la  inspecciôn ju d ic ia l  practicada por 
el que aparece el vehiculo de plaças TA 3705 fue secuestrado, c. El hecho 
très estâ igualmente probado, ya que en los fo l io s  1 y 2 del cuaderno de pru^ 
bas de la  parte actora la  d i l ig en c ia  embargo y secuestro del citado automotor 
de plaças TA 3705.d.El hecho cuarto estâ probado por cuanto obra en autos el 
contrato de compraventa celebrado el 16 de Septiembre de 1975, en v irtud  del 
cual el sehor V.M.C., comprô al sehor F,V,A. el bus objeto de la l i t i s  advir - 
t iéndole que si bien no coincide la plaça, las demâs caracte rls t icas  son igua- 
les sin que lo an te r io r  conlleve la  conclusion de que se t ra ta  de véhiculés d i ­
ferentes como lo afirmô el juez a que este derecho estâ demostrado ya que a los 
fo lio s  6 y 7 del cuaderno de pruebas de la  parte actora obra el contrato de 
compraventa y este hecho fue ademâs comprobado en la inspecciôn ju d ic ia l  practi_ 
cada por el juez de primer grado. e. Estâ asîmismo probado el hecho 5 , ya que 
en las le tra s  de cambio que figuran como t i t u l o  e jecutivo no figura  como ob iig^  
ciôn del actual demandante como aparece de las copias del proceso ejecutivo del 
C.F.A. contra J . I .  y H.F.V. que obran en el expediente. f .  Estâ probado el he­
cho 6 dado que el ejecutante Dr. D.F. denunciô como propiedad de! demandante 
actual del vehiculo objeto de l i t i s ,  lo que se deduce de las copias de! mencio 
nado proceso ejecutivo que obran en el expediente. g. En cuanto al hecho 7 
estâ demostrado que el vehiculo TA 3705 segûn constancia del inspector de trâji 
si to y transporte de Chiquinquirâ fue retenido por cuenta de este despacho y 
trasladado a los patios de c ircu laciôn por estar trabajando como p ira ta  en es­
ta loca lidad , habiêndose llamado la  atenciôn repetidas veces, Dicho a r t ic u lo  
fue re tirado  al sehor V.M.C.H. respecto al hecho 8 estâ demostrado mediante inspec 
ciôn ju d ic ia l  practicada por el juez a que el cuaderno nûmero 2 al fo l io  37 vuelto  
del proceso ejecutivo de C,F. contra J . I ,  y H.F.V.A. parece el auto de mayo 23 
de 1977 en el cual se consigna al juez c iv i l  municipal de Chiquinquirâ reparto p^ 
ra la  entrega del vehiculo secuestrado en v ir tu d  de! desembargo al sehor V.M.C. 
quien lo poseia en el momento de la  captura y en cuanto al hecho 9 referente a
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los perju ic ios se observa: no estâ probado en el expediente que el demandante hu 
biere tenido la  suma de cinco mil pesos por gastos de ju ic io s  a f in  de obtener 
el desembargo, mediante dictâmen p e r ic ia l  estâ probado que el automotor producia 
Quinientos mil pesos mensuales debido a su mal estado de conservaciôn, lo que ha 
r îa  entre el 12 de Diciembre de 1975 y el 20 de Mayo de 1977 la  suma de Doscien- 
tos Veintic inco Mil Pesos, pero como en la  demanda se s o l ic i tô  como condena la  
cantidad de Ciento v e in t is ie te  mil quinientos pesos a ésta c i f r a  se l im ita râ  la  
condena el dictâmen es claro y precise y la  sala le  otorga plena cred+bilidad  
para demostrar el producido mensual del vehiculo objeto del secuestro.
"En conclusion ; a. Estâ probado que los demandantes hicieron secuestrar 
un automotor de propiedad del demandado, ya que este no era su deudor, b. Al 
prtvar al actor de la  posesiôn del vehiculo que le  causô daho al no poder usu- 
fruc tuarlo  ni a rreg lar  su situaciôn de trâ n s ito  debido a la  traba ju d ic ia l  g es 
tâ concentrado el p er ju ic io  mediante el dictâmen p e r ic ia l ,  que reûne los requi_ 
sitos de c laridad y presiciôn y concision,por lo cual puede ser aceptado; la  
ley condena ese p e r ju ic io ,  se extiende a los demandados L .H .C .,  acreedor o benie 
f ic ia r io ld e  le tras  y a sus endosatarios por cuanto ambos causaron el p er ju ic io  
con actuaciôn indebida, El embargo y secuestro indebido de bienes de terceros  
configura abuso de derecho de l i t i g a r  a dar lugar ë indemnizaciôn de perjucios  
no solo en v ir tud  de las normas del C.P,C, sino del a r t ic u lo  2341 del C.C. co­
mo lo ha reconocido la  Corte Suprema de Ju s tic ia  ( Cas. 30 de Octubre de 1935 
X L I I I ,  313.9 de Abril de 1942, L I I I ,  302, Cas. 19 de Mayo de 1941 LI 248 y 22 
de Junio de 1943 LV 550 ) ,  La privaciôn de la  posesiôn de! automotor al se- 
cuestrârselo indebidamente y en forma temeraria el demandante, le  causô perj  u i^  
ci os por tenerlo  inmovilizado durante cerca de dos ahos, y sin que se pueda de 
c i r  que se a d v ir t iô  que al tener irregu laridad  de trâ n s ito  el vehiculo no hay 
p e r ju ic io ,  y que como se ha dicho bien hubo podido el autor a rreg la r  la  s i tu a ­
ciôn de trâ n s ito  para poner a t ra b a ja r  dicho vehiculo en forma normal "(9),
CITAS 14
(1) DE LA PLAZA, Manuel, ob. c i t .p .  79. " Ha examinado CARNELUTTI esta 
cuestiôn, remontândose una vez mâs a la  tes is  del in te ré s ,  que, certer^  
mente, cal i f i c a  de médula del derecho su b je t ivo ; y ha nntado que, resol_ 
viéndose este siempre en la  facultad de gozar y en la  de disponer, es 
precisamente en contemplaciôn de esas facultades, como se construye en 
el proceso de embargo la  situaciôn del deudor, la  del acreedor, la del 
tercero , que puede tener un interés a que la  traba afecte y la  de la  
persona a quien, alieno nomine, se confien actos de administraciôn, de 
custodia y aûn de representaciôn, que no puedan r e a l iz a r ,  ni el t i t u l a r  
de derechos sobre la cosa embargada, ni el que lo es de otros, cuyo ase^  
guramiento exige el embargo. Se alcanza con e l lo  la  conveniencia y aûn 
la  necesidad de s is te m a tiza r , obedeciendo a este c r i t e r io ,  la  doctrina  
sobre los efectos del embargo. Pero, ademâs, el peligro de distracciôn  
0 , simplemente, de maliciosa a lte rac iôn  de la cosa embargada, que es, 
en f in  de cuentas, la  idea que preside la  a r t icu lac iô n  de muchos de los 
procesos cautelares, y muy singularmente el que ahora es objeto de nue^ 
tro  estudio, no es tan tem ib le, por obvias razones, cuando se t ra ta  de 
cosas inmuebles que cuando se t ra ta  de cosas de otra Indole, singular - 
mente el m o b il ia r io ,  de ahi también que el alcance de los efectos del 
embargo sea d iverse, segûn se t ra ta  de una u otra clase de bienes. Es­
tas ideas générales nos parece muy û t i le s  para d is t in g u ir ,  con arreglo
a las del i lu s tre  profesor i ta l ia n o ,  mâs con singular api icaciôn al dere  ^
cho espanol. Los derechos del deudor, de! acreedor y de los terceros  
sobre los bienes objetos del embargo y la  posiciôn del adm inistrator o 
custodia de e l lo s  ".
(2) MORALES MOLINA, Hernando ob. c i t .  p. 220. En el mismo sentido: 
PARDO, Antonio J. ob. c i t .  p. 354. MICHELI, Gian Antonio. Derecho Proce 
sal C i v i l . Buenos A ires , Ed. Ejea. 1970 t .  I I I  p. 155. Traductor SANTIA 
GO SENTIS MELENDO. PEREZ VIVES, Alvaro. Teoria General de las Obliqacio 
nés. Bogotâ. Ed. Temis. 1955. t .  I I I .  p. 239-240. GARCIA SARMIENTO, Eduar 
do. ob. c i t .  p. 262.
(3) Casaciôn C iv i l  7 de Noviembre de 1975. Magistrado Ponente: Dr. José 
Maria Esguerra Samper.
(4) TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA. Sentencia 12 de Octubre de 1980. Ordi 
nario de Fermin Saenz v/s Exeomo Olaya C a s t i l lo .  Magistrado Ponente: 
l io  Espejo Hernândez.
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(5) Casaciôn C iv i l .  Marzo 22 de 1979, Magistrado Ponente; Dr. Alberto
Ospina Botero.
(6) Casaciôn C iv i l .  Junio 12 de 1980. Magistrado Ponente: Dr. Ricardo
Uribe 01 guin.
(7) CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciôn C iv i l .  Sentencia de 7
de Diciembre de 1971. publicada en Jurisprudencia C iv i l  de la  Corte S^ 
prema de J u s t ic ia .  HECTOR ROA GOMEZ. t .  I I I ,  Bogotâ, Ed. A.B.C. 1979.
(8) TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN. 22 de Enero de 1980. Magistrado Po
nente: Dr. Arturo Gômez Duque.
(9) TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA. Junio 7 de 1980. Magistrado.Ponente:
Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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GENERALIDADES
I .  CONCEPTO DE ANOTACION CAUTELAR DE LA DEMANDA.
El reg is tro  de la  demanda consiste en la  anotaciôn que hace el funcio­
nario de Registro de Instrumentes Pûblicos o de Automotores, de naves o aerona 
ves; en el fo l io  de la  m atricula respectiva , de la  orden del juez comunicada 
a través de o f ic io s ,  de la ex istencia de un proceso, con la  cual queda vincula^ 
do el bien sobre el que recae el proceso cau te la r ,  a las resultas del proceso.
El reg is tro  de la  demanda fue creado en el sistema colombiano por la  
Ley 57 de 1887, a r t .  39, cuando al adicionarse el a r t .  2641 del Côdigo C iv i l ,  
se ordenô crear dos l ib ros  mâs de los très existentes y estos fueron el Libro 
de Registro de Embargos y el Libro de Registro de Demandas C iv i le s .
Por la  misma Ley 57 de 1887 en su a r t .  42 se reglamentô la  forma de 
p rac ticar  dicho Registro de Demanda; para ta l  efecto dispuso la  norma en men- 
ciôn que el juez ordenarâ el reg is tro  de una demanda c iv i l  cuando ante él se 
présente un proceso ord inario  sobre la  propiedad un inmueble.
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Frenta a esta primera forma de Registro de la  demanda en la  citada Ley 
encontraremos las siguientes d iferencias con el reg is tro  de la  misma en la  actua 
1idad:
1. En La Ley 57/87 la  medida recaïa ûnicamente sobre inmuebles y sobre 
muebles sujetos a reg is tro  ( automotores, naves y aeronaves ) .
2. En la  Ley 57/87 era procedente ûnicamente en procesos ordinarios que 
versarân sobre dominio, en la  ac tu a lidad también en procesos ordinarios que ver  ^
sen sobre el dominio u otro derecho real constituido sobre bienes muebles e in^  
muebles directamente o como consecuencias de una pretension d is t in ta  o sobre 
una uni versaiidad de bienes de cualquier na tu ra leza.
3. En la ley 57/87, la  medida se decretaba y se practicaba una vez se 
n o t i f ic a ra  el auto admisorio de la  demanda al demandado; en la ac tu a lidad, se 
puede decretar y p rac t icar  antes de la  n o tif icac ion  del auto admisorio de la  de 
manda y en cualquier estado del proceso antes de d ic ta r  sentencia de segunda 
instancia .
4. En la  Ley 57/87 la  inscripcion de la  demanda impi de que el re g is t ry  
dor insc r ib ie ra  cualquier otro acto de gravamen o disposiciôn; en el actual cô 
digo no impi de la  inscripcion ya que no saca el bien comercio, pero la  senten­
cia dictada en el proceso surte efectos de cosa juzgada contra quienes adquieran 
0 constituyan gravamenes sobre los mencionados bienes.
5. En la  Ley 57/87 se debîa pedir en la  demanda, en la  ac tu a lidad se 
pueden s o l ic i t a r  en cualquier estado del proceso.
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Respecto del côdigo ju d ic ia l  a la  ley 105 de 1931, en el a r t ic u lo  740, 
autorizô también la  cautela de reg is tro  de la  demanda para los procesos ordina­
rios cuando este verse sobre el dominio y su regulaciôn la  rem itiô  al a r t ic u lo  
42 de la  ley 57 de 1887, por lo tanto la  forma de inscripc iôn , su oportunidad
y sus efectos subsistieron en dicho côdigo j u d ic ia l ,  solamente la  medida ampli^
da en el sentido de ser procedente en los procesos ordinarios en que se discute  
el dominio y otro derecho real principal constitu ido sobre un inmueble.
Con posteriorida vino la  ley 38 de 1945, introduciendo al a r t ic u lo  740 
del côdigo C.J. y 42 de la  ley 57 de 1887, algunas modi f ic a c iones ; creemos su­
f ic ie n te  t ra n s c r ib ir  el concepto del profesor LUIS FELIPE LATORRE, al comentar 
el a r t ic u lo  740 y la  nueva ley reformato r i  a.
" Pasando ahora al a r t ic u lo  740 que la  ordena al juez dar cumplimiento
a lo in s t itu id o  en el a r t ic u lo  42 de la  ley 57 de 1887, debe saberse que esta 
disposiciôn establece el reg is tro  de la  demanda que verse sobre la  propiedad de 
un inmueble. Esa formaiidad se surte inscribiendo o anotando la  comunicaciôn 
del juez en el l ib ro  correspondiente que se l lev a  en la  o f ic in a  de reg is tro  de 
c ircu ito  donde estâ situada la  f in c a ,  con el f in  de considerarla de l i t i g i o  pa­
ra los efectos del a r t ic u lo  1521 del C.C. ,
" De manera que mientras no se dé cumplimiento al citado precepto de la  
Ley 57 no se entenderâ que el bien estâ en l i t i g i o  y consiguientemente substrai^ 
do del comercio. Y esto t ien e  que ser asi porque de lo contrario  no habria mo^  
do de saber si un inmueble estâ o nô en p le i to ,  en efecto no bastaria  hacer av^ 
riguaciôn a los juzgados del c irc u ito  de la  ubicaciôn de aquel porque la  deman­
da ha podido presentarse en otro si a l l i  estâ el dom icilie  del demandado ( numie 
ral 2 y 23 del a r t ic u lo  152 ) .  Una casa de Bogotâ, por ejemplo, puede ser obje
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to de un p le i to  en B a rranqu illa ,  Pasto o Bucaramanga, si las partes, o siquiera  
el demandado, son vecinos de uno de estos muni ci pi os de la  Repûblica, re s u lta r ia  
imposible informarse del estado ju r îd ic o  de un bien, en determinado momento, si 
no fuera por la  o f ic in a  de reg is tro  de la  ubicaciôn, a donde debe l le g a r  el ofi_ 
cio del juez cualesquiera que sea.
" Con respecto a este punto es de a d v e r t ir  que la ley 38 de 1945 intro^ 
dujo varias modi f ic a c iones referentes al reg is tro  de la  demanda: "
" 1. Una ventajosa para el demandante, consiste en que la ley 57 de 
1887 tenia in s t itu id o  que la inscripciôn se h ic ie ra  después de la  n o tif icac io n  
demanda, régla inconveniente porque con frecuencia el demandado se enteraba de 
la presentaciôn de aquella y mientras se re p a r t ia ,  se pasaba al despacho, la  
examinaba el ju ez , dictaba el auto de admisiôn y se hacia la  d il ig en c ia  de notj^ 
f icaciôn y traslado al demandado, este tenta tiempo de otorgarse aprèsuradameji 
te  una escritu ra  de venta a un te rcero , u otra  operaciôn semeja n te ,  la  que in^£ 
t i l i z a b a  la demanda o, por lo menos t r a îa  una complicaciôn en el proceso.
" La ley 38 de 1945 permite re g is tra r  la  demanda desde antes de ser no^ 
t i f ic a d a ,  medida que obvia el inconveniente apuntado.
" 2. Otra per ju d ic ia l  al demandante, que lo obliga a dar cauciôn dentro 
de los t re in ta  dîas siguientes a la  n o t i f ic a c io n ,  so pena de cancelar el re g is ­
t re .
" Es verdad que este puede causar perju ic ios  a un demandado vencedor p^ 
ro con cauciôn o sin e l la  êl puede cobrarlos. Por otra parte las cauciones ge­
neralmente, en p a r t ic u la r ,  si consiste en fianza simple, son i lu so rias  y ,  en cam
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bio constituyen una traba muy grande para la  e fec tiv idad  de la acciôn, porque no 
todo demandante estâ en posib ilidad de dar cauciones para hacer valor su derecho, 
que puede ser sacrif icado asi injustamente. A este respecto cabe decir aqui lo 
que expreso la  comisiôn revisora del côdigo 1925 con respecto a la  f ianza de co^ 
ta que exig ia  el côdigo a n te r io r  y que fue abolido en el nuevo. " Por v ir tu d  de 
estas disposiciones, el sagrado derecho de acudir al poder ju d ic ia l  queda subor-
dinado a una exigencia que no vacilamos en c a l i f i c a r  de mezquina, inspirada solo
en celo excesivo en favor de los intereses de las personas demandas,a^quien se 
quiere asegurar a todo trance contra la  simple posib ilidad de que la acciôn dedu
cida sea del todo infundada o temeraria.
El caso de una demanda de esta clase es raro , o al menos frecuente, si 
el p er ju ic io  que con e l la  se puede causar no es de tanta monta, como el que pue 
de seguirle  al demandante, y por no hallarse en capacidad de consigner una suma 
0 de conseguir un f ia d o r ,  quedan cerradas para el las puertas de la ju s t ic ia .
" 3. La de que el reg is tro  de la  demanda procédé no sôlo cuando e l la
versa sobre el dominio o propiedad, sino también cuando se t ra te  de otro dere­
cho real principal ( como el de usufructo ) .
" 4. Muy conveniente, hacer extensive el reg is tro  de la  demanda al caso 
de que verse no sôlo sobre un cuerpo c ie r to  inmueble sino también el evento de 
l i t i g i o  sobre una uni versaiidad de bienes dentro de la  cual haya inmuebles. 
r îa  el caso de controversia sobre los haberes de una sucesiôn o sociedad conyu- 
gai l iq u i  dada.
" Con respecto a la  petic iôn de herencia, acciôn consagrada por los
art icu los  1321 y siguientes del C .C ., es de a d v e r t ir  que el 219 del ju d ic ia l  e^
tablece que en la  demanda. " basta que en general se reclame los bienes del
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f i nado, o la  parte o cuota que corresponde al demandante "; de manera que para 
prosperidad de la acciôn no se necesita determiner los bienes pero si se desea 
el reg is tro  de la  demanda, para sustraer del comercio los inmuebles que haya, 
si es indispensable determ inarlos, porque de lo contrario  el reg is tro  séria  
inopérante.
" 5 .  La que el demandante puede prescindir del reg is tro  de la  demanda.
"Es de a d v e r t ir  que las demandas sobre inmuebles no se registraba sino 
cuando versaban sobre la  propiedad. Por eso nunca se inscriben las de deslin^ 
de ni las de expropiaciôn porque las primeras no persiguen sino la  determinaciôn 
0 aclaraciôn de lineas d iv isorias  de los previos y las segundas la  adquisiciôn  
de una propiedad que no discute; pero como no conviene que el pûblico ignore esa 
situaciôn, para que quien piense celebrar un contrato sobre un inmueble a fec t^  
do por una acciôn de esas, procéda a sabiendas, el nuevo côdigo ( a r t .  854 y 
864 ) ordena el reg is tro  pero no para poner las cosas fuera del comercio, sino 
como medida simplemente inform ativa. Lo mismo ocurre con la  demanda sobre sejr 
vidumbre,a la  cual se api ica el a r t ic u lo  865, por mandato del 872 " ( 2 ) .
El actual côdigo de procedimiento c iv i l  fue consagrada en el a r t ic u lo  
690 numeral 1 y en el a r t ic u lo  692; y podemos conclu ir diciendo que la  anota­
ciôn de la  demanda es un proceso cautelar de t ipo  patrimonial que sin impedir 
la d isponib ilidad de los bienes que han de soportarlo , vincula a estos y a los 
terceros adquirientes a las resultas del proceso.
I I .  NATURALEZA JURIDICA DE LA ANOTACION CAUTELAR DE LA DEMANDA.
A) ES UN PROCESO CAUTELAR DE TIPO PATRIMONIAL
La anotaciôn cautelar de la  demanda constituye otro de los procesos cajj
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te lares de t ipo  patrimonial que recae sobre bienes ûnicamente sujetos a reg is tro ;  
bien sea, muebles o inmuebles, este proceso cautelar supone una o f ic in a  estata l  
que ha de efectuar todas las anotaciones de demanda en los fo l io s  re la t ivo s  a 
uno de los bienes cuyo control sobre propiedad se ha confiado. ( 3 ) .
B) VINCULA A TERCEROS ADQUIRIENTES CON EFECTOS DE COSA JUZGADA.
La anotaciôn de la  demanda no impi de la disponibilidad de los bienes 
que han de soportarla , y en esto se d iferencia  en nuestro medio del embargo; 
sera valida la negociaciôn efectuada sobre e l lo s ,  pero vinculada alos adquirien  
tes como causahabientes de la  parte demandada, dandole identidad ju r id ic a  de 
parte con esta,
Asi pues, la  anotaciôn de la  demanda produce efectos de cosa juzgada 
frente al adquiriente, estos efectos estân consagrados en el a r t ic u lo  332 del 
C.P.C, asi: " se entiende que hay id en tif id ad  ju r id ic a  de partes, cuando las 
del segundo proceso son sucesoras m ortir  causa de las que figuran en el primie 
ero a causahabientes suyos por acto entre vivos celebrado con posterioridad al 
registro  de la  demanda, si se t ra ta  de derechos sujetos a reg is tro  y al secues  ^
tro  en los demâs casos
 ^ " Verdaderamente, la  anotaciôn de demanda tiene  como f in  y fundamento 
la publicidad, es dec ir ,  lo que se llama protecciôn de la fe  pûblica r e g is t ra l ,  
Pero al mismo tiempo, la  anotaciôn cumple otras funciones como son las de pro 
tecciôn del posible derecho del demandante, la  seguridad de las relaciones jurî^ 
dicas y la  e fectiv idad  de una fu tura  resoluciôn ju d ic ia l  ( C fr, Las Rr, de 4 
de Noviembre de 1915, 4 de Ju lio  de 1919, 21 deuDiciembre de 1925, 29 de Octu­
bre de 1946 y 6 de Ju lio  de 1962 ) .  En d e f in i t iv a ,  t ien e  una funciôn de garaji 
t i a .  En esto no se d ife rencia  de las demâs medidas cautelares de nuestro orde  ^
namiento " (4 ) .
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I I I .  FüNDAMENTO DE LA ANOTACION CAUTELAR DE LA DEMANDA
El fundamento de la  anotaciôn preventiva de la  demanda lo constituye el 
péri cul um in mora, por el peligro que amenaza la  demora del proceso, habiendo 
tra tado este punto en la  parte general nos reniitimes a e l la .  Sin embargo, este 
concepto " desde el punto de v is ta  procesal, la  anotaciôn preventiva de la  de­
manda tiene por régla general, el caracter de verdadera medida cau te la r ,  o to r -  
gando por e l lo  la  protecciôn ju r id ic a  propia de las medidas cautelares, como 
mas adelante se verâ. En estos casos, la  anotaciôn preventiva de demanda, es 
el medio idôneo para conjurar el péri culum in mora, derivado de la  necesaria 
duraciôn temporal del proceso. La anotaciôn preventiva de demanda, como medida 
cau te la r ,  conjura este peligro asegurando la e fectiv idad  de la retroacciôn de 
los pronunciamientos de la sentencia correspondiente, esto es, détermina an tic^  
padamente los l im ite s  dentro de las cuales pueden ser desenvueltos re tro a c t iv a -  
mente los efectos de un f a l lo  ju d ic ia l  ". (5)
IV. TIPOS DE ANOTACION CAUTELAR DE LA DEMANDA
En nuestro medio existen dos formas de inscripciôn o anotaciôn de la  d^
manda :
CITAS 15
( 1)
( 2 )
(3)
(4)
(5)
MONTES REYES, Amalia, 
de la  Jus tic ia  Preventiva.
La anotaciôn Preventiva como Manifestaciôn 
Sistema de Medidas Cautelares. Pamplona. Ed.
Universidad de Navarra. 1974.
LATORRE, Luis Felipe, ob. c i t .  p. 18 y s .s .
MONTES REVES, Amalia, ob. c i t .  p. 227. La doctrina sigue confun- 
diendo la  ejecuciôn anticipada de la  sentencia con las cautelas y la  
anotaciôn cautelar de la  demanda no ha escapado a e l lo .  Veamos: " Cons­
t i tu y e ,  verdaderamente, una especie de ejecuciôn antic ipada, como toda 
medida caute lar. Del mismo modo que en todas las medidas cautelares,  
los conceptos de Seguridad y Jus tic ia  aparecen disociados. Es c ie r to  
que imponer trabas al derecho o a la  persona del demandado, antes de 
que con la  sentencia d e f in i t iv a  el ôrgano ju r isd icc io n a l declare el de­
recho del demandante, es in ju s te . Pero el demandante debe estar prote-  
gido y tener la  seguridad de que cuando obtenga una resoluciôn favora­
b le , esta pueda hacerse e fec tiva  ".
Ibidem, p. 288.
RAMOS MENDEZ, Francisco. La Anotaciôn Preventiva de la  demanda. Ba_r 
delona.Bosch, p. 49. 1980
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ANOTACION DE DEMANDA DE MERA PUBLICIDAD (1)
No todas las anotaciones de la  demanda constituyen un proceso caute lar  
ya que no todos tienen como f in a lid ad  ultima el aseguramiento de los efectos
que ha de producir la  sentencia. Existen en nuestra leg is lac iôn  una serie  de
anotaciones de la demanda que pretende dar publicidad sobre la  existencia o 
pendencia del proceso, con diverses formas que constituyen diverses grupos de 
anotaciones de t ip o  preventive.
Es de anotar que la  anotaciôn preventiva de la  demanda t iene  diverses  
grades que constituye indudablemente medidas de t ip o  preventive, pero no todas 
son cautelares, es d e c ir ,  recordando la  parte general de las cautelas para 11^ 
gar a estas es necesario dar un paso mas adelante de la  preventividad; los gr^  
dos a que nos referimos son très  :
I .  PUBLICIDAD INFORMATIVA A NIVEL DE MERA NOTICIA
Es el grade minime de la  anotaciôn preventiva de la  demanda, en los li^
bros que llevan las entidades encargadas de ta ies  actuaciones.
En nuestro sistema de reg is tre  in m o b il ia r io , une de los princip les  que 
la informan es el de la  pub lic idad, es d ec ir ,  que todas las personas, deben tje 
ner conocimiento de los asientos re g is t ra le s ,  a f in  de que el pûblico pueda eji
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tenderse de la  situaciôn real y actual de un inmueble, posib ilidad esta con&a 
grada en el a r t ic u le  57 del estatuto de reg is tre  de instrumentes publiées '' los 
registradores expedirân copias fo to s tâ ticas  de las ta r je ta s  de los indices y 
c e r t i f ic a c io n e s ,  con v is ta  en e l la s ,  a quienes se les s o l ic i t e ,  y perm itirân el 
examen de todos los elementos de su archive, bajo v ig i la n c ia  e f icaz  y siempre 
que con e l lo  no se in te r f ie r a  el servi cio normal de la  o f ic ina  " (2 ) .
Por lo ta n te ,  podemos establecer que todo asiento re g is tra l  t iene este 
caracte r,  pero haciendo la  salvedad que hizo el profesor FRANCISCO RAMOS MENDEZ
(3) que no se t ra ta  de una simple informaciôn como si se t ra ta ra  de una " noti^ 
cia " per iod is tica  de la  cual el d irec to r  del periôdico no garantiza la  veraci^ 
dad de la  misma.
Los asientos reg is tra les  ademâs del an te r io r  esta régi do por el princi^ 
pio de la  fe pûblica en el re g is tre .
I I .  PUBLICIDAD PROTECTORA A NIVEL DE FE PUBLICA REGISTRAL (4 ) .
La fe pûblica en los asientos reg is tra les  se dériva , al dec ir del prof^
sor VALENCIA ZEA (5) del p r in c ip le  de la  le g a l idad re g is tra l  consistiendo esta
en la  presunsiôn de que los derechos in scrites  en favor de la  persona que apare 
ce adquiriéndolos, existan y en presumir que el derecho que aparece cancelado 
no ex is ta . Presunciones consagradas en el a r t ic u le  756 C.C.j 43 y 44 del C. de 
R. de I .P .  .
" Por e l lo ,  como lo ensehaba EDUARDO J. COUTURE fe es, por d e f in ic iô n ,
" la  creencia que se dâ a las cosas por la  autoridad del que las dice o por la
fama pûblica Etimolôgicamente dériva de f id e s ,  indirectamente del griego 
peicheic yo persuade.
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" Pûblica qui ere dec ir n o te r ia ,  patente, m anifiesta , que la ven o la sa 
ben todos. Etimolôgicamente, quiere decir " del pueblo " populicum.
" Fe pûblica vendria a ser, entonces, en el sentido l i t e r a l  de sus dos
extremes, creencia notoria o m anifiesta ,
" Esa fe pûblica, pues, radica en todos los actes realizados por las di  ^
versas ramas del estado, que como ya se d i jo ,  entonces, bien puede habTarse de 
fe pûblica ju r isd icc iona l y fe pûblica admini s t r a t i  va o e jecu tiva . Menciôn e^  
pecial merece la  llamada fe n o ta r ia l ,  esto es, la  creencia generalizada que se 
t iene  de los actes realizados por el no ta r ié ,  persona que al igual que la  nociôn
del Estado ha sufrido transformaciones en cuanto a su funciôn, poderes e investi^
dura. Pero lo hoy existente es que incumbe al notarié  la  documentaciôn de los 
hechos y actes ju r îd ico s  regulados por el derecho privado, bien sea en v ir tud  
de la autenticaciôn de los acontecimientos que él percate con los ôrganos de los 
sentidos, ya controlando o asegurando la  ju r ic id a d  de las relaciones obligaciona  
le s ,  y ,  en f i n ,  impartiendoles certeza y autentic idad , como consecuencia de ser 
depositario de la  fe pûblica que le  ha confiado el estado " (6 ) .
Para el case de la  anotaciôn preventiva de la  demanda una vez efectuado 
el asiento respectivo vincula con caracter de causahabientes a los terceros ad- 
quirientes de los bienes.
La fe pûblica indica que los adquiri entes confîan en el depôsito pûbli^ 
co y que lo que no aparezca en él no puede oponérseles, so pretexto, de tener  
conocimiento; asT las cosas, el reg is tre  de la demanda tiene  los siguientes a^ 
pectos :
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A) EFICACIA NEGATIVA.
El reg is tre  de la  demanda ataca o enerva la fe pûblica r e g is t r a l ,  en 
el sentido de que un tercero adquiriente no puede alegar buena fe en su adquisi^ 
ciôn so pretexto de desconocer la  situaciôn del inmueble; como es sabido, en 
nuestro sistema, la  buena fe se presume, por el con trario , debe probar la  mala 
fé ,  pero el reg is tre  o anotaciôn de la  demanda in v ie r te  la  s ituaciôn, es d e c ir ,  
no puede oponerse la buena fe re g is tra l  por el adquiriente posterior al reg is ­
t r e ,  en su favor. " Esto es una ca ra c te r is t ic a  general de las anotaciones pr^  
ventivas, pues surten el efecto general de mantener las condiciones de e f e c t i ­
vidad de las situaciones ju r id ic a s  inmobiliares existentes al tiempo de practi^
carse, o bien, segûn c r i t e r io  de DIEZ PICAZO, enervan la  e f ic ac ia  de la fe pû­
b lica  re g is tra l  en favor de los t i tu la r e s  de situaciones ju r id ic a s  que no son 
in sc r ib ib les .  En este sentido es acertada la  doctrina de la  Direcciôn General 
que sehala que la anotaciôn preventiva de la  demanda t iene  por ûnico objeto ase  ^
guarar el cumplimiento de la sentencia e jecu to r ia ,  no respecto del actor o de­
mandado 0 de sus uni versai es sucesores, sino respecto de los terceros que hubi^ 
ren ddquirido e in s c r i te  algûn derecho durante la  tramitaciôn del p le i to  " ( 7 ) ,
B) NO PRODUCE EFECTOS POSITIVOS
Por el solo hecho de la  anotaciôn de la  demanda no puede afirmarse que 
se ha mejorado o desmejorado el derecho o los derechos que aparecen inscrites :  
ni mucho menos constituyen una garanti a en favor del demandante, ni le  otorga 
facultades para enajenar o t ra n s m it ir  el derecho, solamente la  anotaciôn de la  
demanda esta d ir ig id a  a la  publicaciôn del proceso y a prévenir las " posibles 
contingencias " que se puedan presentar frente  a los bienes.
" Esto s ig n if ic a  que no producen ninguno de los efectos positivos de 
las inscripciones, DIEZ PICAZO lo  explica detenidamente ; la  anotaciôn preven-
44
t iv a  no a lte ra  la  naturaleza del derecho anotado, ni lo  convierte en otro mas 
fuerte ;  no constituye una forma especial de garanti a , ni el anotante t ien e  el 
caracter de tercero h ipotecario , el efecto legitimador no se produce: No se da 
la  presuncion de existencia y t i tu la r id a d  de los bienes anotados " (8 ) .
C. NO IMPIDE EL TRAFICO JURIDICO DE BIENES
Con efecto fundamental de la  anotaciôn de la  demanda es producir e fec ­
tos de la  cosa juzgada fren te  a los causahabientes del demandado por acto entre  
vivos con posterioridad al reg is tro  de la  demanda.
En nuestro medio, esta cautela no saca los bienes del comercio humano, 
pudiendo el demandado enajenarlas, o gravarlos sin que el registrador se le  im 
pida efectuar la  inscripciôn " Antes bien, armoniza el con fl ic to  de intereses  
entre demandante, demandado y adquiriente de los bienes l i t ig io s o s .  En p a r t i ­
cu lar, la  anotaciôn preventiva de la  demanda fren te  a los actos dispositivos  
del demandado"(9 ) .
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ANOTACION DE DEMANDA DE TIPO CAUTELAR
Para que una anotaciôn de la demanda pueda tener el caracter de caute­
la r  debe l le g a r  hasta su te rcer  nivel " Asegurar los efectos que han de produ­
c i r  las sentencias
Como hemos advertido, no todas las anotaciones de demanda tienen este  
caracter ya que algunos solo llegan a la  publicidad informativa y otros avanzan 
hasta la  publicidad protectora a nivel de fé pûblica r e g is t ra l .
Para que una anotaciôn pueda ser considerada como cau te lar ,  es necesa­
r io ,  que tenga como f in  enervar el péri culum in mora que corre el derecho por 
la  demora del proceso y que si ésta no se toma, la  sentencia podria verse en 
peligro de cumplimiento.
Asi las cosas podemos decir que no constituyan proceso cautelar las si  ^
gui entes anotaciones :
I .  ANOTACIONES DE DEMANDA QUE NO CONSTITUYEN CAUTELAS.
A) ANOTACION DE LA DEMANDA DE INTERDICCION PROVISORIA.
De acuerdo con el a r t ic u lo  536 del Côdigo C iv i l ,  la  anotaciôn en la  o f i
47
cina de reg is tro  de Instrumentes Pûblicos de la  providencia que décréta la  in -  
terd icciôn provisional del disipador no constituye una cautela. La funciôn que 
la  anotaciôn persigue no es mas que la publicidad de un estado de in te rd icc iôn  
de una persona, a f in  de que cualquier persona se abstenga de r e a l iz a r  negoci^ 
ciones con la  persona in te rd ic ta ,  toda vez que ha sido separado provisionalmeji 
te  de la l ib r e  administraciôn de sus bienes.
La publiciad de la  in terd icc iôn  provisional del disipador est# estable  
cida en la  siguiente sentencia, no sin antes a d v e r t ir  que la f a l t a  de reg is tro  
de ésta en nada puede i n f l u i r  en el f a l lo  de in terd icc iôn  d e f in i t iv a :  " Esos 
mismos pr inc ip ios , fundados en el s ign ificado sustancial d ife ren te  de los d^ 
cretos provisorio y d e f in i t iv o  de in te rd icc iôn  por demencia, son aplicables tam 
bién respecto del cumplimiento de los requ is itos que establece el a r t .  526 del 
C.C. para la  promulgaciôn del entredicho, y que si bien se exigen a l l i  para am 
bos, précisa a d v e r t ir  que el decreto de in terd icc iôn  provisoria esta condicio- 
nado siempre por la  confirmaciôn que alcance en el d e f in i t iv o ,  pues si el f a l lo  
del ju ic io  deniega la  in te rd icc iô n , la  que provisionalmente se haya decretado 
en un incidente de él carece de todo valor y efecto. Aunque la  doctrina y la  
jurisprudencia t ien e  aceptado que la  omisiôn de los requisitos de publicidad del 
a r t .  536 no afectan ni detienen las consecuencias ju r id ic a s  de la  incapacidad, 
porque en el dilema de no perjudicar los terceros que no hayan sido advertidos  
de la  in terd icc iôn o dar al incapaz debida protecciôn se ha preferido este u l ­
timo extremo como necesidad superior, es desde luego en referencia a los casos 
en que la publicidad omitida sea de una in terd icc iôn  decretada en la  sentencia 
proferida con observancia de las formas propias del ju ic io  en el que se supone 
fue la demencia objeto de compléta demostraciôn probatoria , en ningûn caso esta  
soluciôn jurisprudencia con un decreto simplemento prov isorio , sin base probatio 
r i  a aceptable de la  incapacidad " (1 ) .
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Es de anotar también que la  ley no autorizô expresamente la  aplicaciôn  
de las medidas de publicidad del a r t ic u lo  536 del C .C., para el caso de la in ­
terd icciôn  del demente o sordomudo, pero como lo vimos en la an te r io r  ju r isp ru  
dencia se d i jo  que era ap licab le  dicha norma a estos casos.
El côdigo de procedimiento c iv i l  de 1970, dispuso en el a r t ic u lo  659 
numeral 7 que los decretos de in terd icc iôn  provisoria y d e f in i t iv a  del interdic^ 
to por demencia o sordomudez deberân in sc r ib irse  en el reg is tro  c iv i l  Ue nac i-  
miento; esto quiere dec ir que ésta leg is lac iôn no armoniza sus disposiciones 
con el côdigo c iv i l  toda vez que para el caso de la  disipaciôn la  anotaciôn se 
efectuarâ en el reg is tro  inm ob il ia r io  respecto de los bienes del incapaz.
Pero no queda la menor duda que estas clases de anotaciones tienen un 
caracter de publicidad netamente informativa y con efectos a terceras personas; 
ya que no es posible pensar que algûn in te rd ic to  se sustraera al cumplimiento de 
la  sentencia por f a l t a  de la  anotaciôn cautelar de la  demanda.
Creemos que con base en la  jurisprudencia transcri ta que puede en la  a£  
tua iidad  in s c r ib irs e  la  in te rd icc iôn  provis ional, del demente o sordomudo en el 
reg is tro  de propiedad in m o b il ia r ia .
B) ANOTACION DEL ESTADO DE QUIEBRA
Los concordatos preventivos y los celebrados dentro de! proceso de qufe 
bra y la  declaraciôn de quiebra deberân in s c r ib irs e  en el reg is tro  m ercantil;  
al igual que en los anteriores casos estas anotaciones no tienen otro caracter  
de publicidad; a f in  de que terceras personas se enteren del estado de suspen- 
siôn de pagos y no efectûen ninguna clase de transacciôn comercial con el con- 
cursado o quebrado ( a r t ic u lo  28 numeral 3o. del C. de Cio. ) .
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Es de anotar, que la  leg is lac iôn  espanola dispone de très inscripciones  
0 anotaciones para la  dec laratoria  de quiebra, como son : en el reg is tro  de 
propiedad in m ob il ia r ia  ( a r t .  42 de la  Ley Hipotecaria ) ,  en el Registro Mercan  ^
t i l  ( a r t .  83 del Reglamento Mercantil ) ,  y en el Registro C iv i l  ( a r t .  46 de 
la  Ley del Registro C iv i l  ) ." Parece que de esta t r i p l e  publicidad de la  solicj^  
tud de quiebra, prevista por la  Ley, deberia deducirse una imperatividad plena 
de los princip ios de publicidad de los Registros Pûblicos. Operatividad que en 
materia de anotaciôn preventiva s ig n if ic a  ante todo un efecto negativo, como 
se sabe: la  f a l t a  de anotaciôn de la  so lic itu d  de quiebra exoneraria a terceros  
de la  necesidad de conocer dicho estado, liberândoles asi de las consecuencias 
de ta l  conocimiento. No estando re f le jad a  en los Registros Pûblidos el estado 
de quiebra, los terceros deberian poder invocar la  protecciôn de la  fe pûblica  
r e g is t ra l .  Tal omisiôn no deberia per jud icarles . Sin embargo, dadas las carac 
te r is t ic a s  del ju ic io  de quiebra, dicha conclusiôn d ista  mucho de ser c ie r ta  " 
( 2 ).
I I .  ANOTACIONES DE DEMANDA QUE CONSTITUYEN CAUTELAS.
A) ANOTACION CAUTELAR DE LA DEMANDA EN DONDE SE EJERCEN DERECHO REALES.
En los procesos ordinarios ( Mayor, Menor y Minima Cuantia ) en donde 
se ejerzan derechos reales principales o verse sobre el dominio de bienes mue- 
bles 0 inmuebles puede s o l ic i ta rs e  la  anotaciôn de la demanda.
El Côdigo C i v i l ,  define el dominio en el a r t .  as i:  " El dominio ( se 
llama también propiedad ) es del derecho real de una cosa corporal para gozar 
y disponer de e l la  a rb itra r ia lm e n te ,  y ni siendo contra la  Ley ni contra dere 
cho ajeno ". Es d e c ir ,  se discute en el proceso de derecho a usar, gozar y 
disponer de la  cosa sobre la cual na de recaer la  anotaciôn, sin importar si la
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propiedad de esta desmembrada, pues en ta ies  casos cuando se discutan ta ies  de­
rechos reales por separado, es procedente la  mencionada anotaciôn de la demanda. 
" Son derechos reales principales los que hacen parte de una persona y subsisten 
por SI mismo ( C.C. 665 ) .  Siendo el principal el de dominio el cual puede 
e je rce r  sobre el bien objeto de l i t i g i o  ya absuelto o parcialmente o de modo 1i^  
mitado. Los derechos principales que se tienen en forma parcial o lim itada so­
bre los bienes son la nuda propiedad, la  propiedad f id u c ia r ia ,  el usufructo el 
uso 0 habitaciôn, la servidumbre y la  comunidad " (3 ) .
El proceso principal t iene  indudablemente un f in  especifico , la  r e s t i tu  
ciôn de los bienes. Por lo  tanto para que la  anotaciôn de la  demanda tenga un 
caracter caute lar deberâ t r a ta r  de asegurar los efectos y la  ejecuciôn de la  po^  
s ib le  sentencia, no cabe duda que en estos casos la  anotaciôn cau te lar pretende 
ademâs de dar publicidad informativa y re g is tra l  al proceso, asegurar los e fec ­
tos que ha de producir la  sentencia, es dec ir ,  con e l lo  se eleva a un te rce r  nj  ^
vel y el mâs importante y déterminante de! proceso cautelar de anotaciôn preven^ 
t iv a .  " Son derechos reales accesorios aquellos que se tienen sobre un bien a j£  
no y que constituyen simplemente una garàntia para el acreedor, sin que aumenten 
su patrimonio. Taies son : la  prenda, la  hipoteca y el censo, sobre estos der^  
chos no es necesario inscrib ir  la  demanda, porque e llos  pasan con la  propiedad 
a la  cual acceden de modo que al cambiar el bien gravado de dueho el nuevo res  ^
ponde de la  hipoteca, prenda o censo y se puede perseguir en su cabeza el bien 
que soporta el gravamen " ( 4 ) .
B) ANOTACION CAUTELAR DE LA DEMANDA EN DONDE SE PIDE LA RESTITUCION DE
BIENES DIRECTAMENTE 0 COMO CONSECUENCIA DE UNA PRETENSION DISTINTA.
El a r t ic u lo  690 numeral 1, del côdigo de procedimiento c iv i l  de 1970, 
ampliô extraordinariamente la  posib ilidad de inscripciôn o anotaciôn de la  deman
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da en los procesos ord inarios , respecto de la  ley 105 de 1931, con sus modify 
caciones ley 38 de 1945 se disponia ; " a r t ic u lo  740, Subrogado. Ley 38 de 
1945 A rt icu lo  lo .
" El a r t ic u lo  740 de la  ley 105 de 1931 quedara asi : " En caso de que 
la demanda verse sobre dominio u otro derecho real principal constituido sobre 
un inmueble o sobre una un iversa lidad de bienes en que haya inmuebles, el juez  
darâ cumplimiento a lo prevenido en el a r t ic u lo  42 de la  Ley 57 de 1881^ 
Transcurridos t re in ta  dîas desde la  no tif icac iôn  de la  demand, el juez ordenarâ 
la  cancelaciôn del reg is tro  a que se r e f ie re  la  Ley 57 de 1887 en su a r t ic u lo  42, 
si durante dicho tërmino el demandante no hubiere prestado cauciôn su fic ien te  pa^  
ra responder al demandado de los perju ic ios que se le  ocasionen con el reg istro  
de la  demanda. La cuantia de la cauciiôn serâ f i ja d a  por el juez en el auto de 
aceptaciôn de la demanda ",
Sih embargo encontramos en nuestra leg is lac iôn  las siguientes acciones 
personal es en que puede anotarse la  demanda :
a) Indemnizaciôn de perju ic ios  ocasionados al a rren d a ta rio , Siempre que 
el contrato de arrendamiento de un establecimiento de comercio no se ha renovado 
por las causales 2 y 3 del a r t .  528 de! Côdigo de Comercio, y no se diere cumpli 
miento al hecho que motivô la  desocupaciôn del local comercial procédera la  indem 
nizaciôn de perju ic ios por parte de! prop ietario  en favor del arrendatario ; estas 
causales son; A rt icu lo  5 1 8 , , . !  2 . . .  Cuando el p rop ie tario  necesite los inmue­
bles para su propia habitaciôn o para un establecimiento suyo destinado a una empre 
sa sustancialmente d is t in ta  a la  que tuv iere  el arrendatario , 3. Cuando el inmue­
ble debe ser reconstruido o reparado con obras necesarias que no pueden ejecutarse  
sin la  entrega o desocupaciôn o demolido por su estado de ruina o para construcciôn 
de obra nueva ".
Cuando el prop ie tario  del local comercial no reconovô dicho contrato, de-
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berâ procéder a habitar el inmueble o a montar el establecimiento de comercio 
con una empresa totalmente d is t in ta  a la  que tenta el in q u i l in o ,  o a efectuar  
las reparaciones locativas , o la démoliciôn del inmueble o la  construcciôn de 
la  obra nueva dentro de los très meses siguientes a la  fecha en que el arren­
datario hizo entrega del inmueble.
En caso contrario deberâ dicho prop ie tario  indemnizar los perju ic ios  
causados a sus in q u il in o s , y en caso de demandarse el respectivo procaso ordi^ 
nario por dicha indemnizaciôn, el demandante podrâ pedir la inscripciôn de la  
demanda en el fo l io  de matrîcula inm obiliar ia  que corresponde al local comer­
cia l a f in  de que con e l lo  asegure el pago de! monto de los p e r ju ic io s ,  y s i ­
gue las reglas del reg is tro  de demandas como si el proceso versara sobre el do 
minio de inmuebles ( a r ts .  522 de. C. de Cio, 690 No. 1 del C.P.C, ) ,
b) Indemnizaciôn de perju ic ios por accidente de t r â n s i to . Traemos este 
punto a colaciôn, ya que el côdigo para ta l  efecto la  autorizô y acorde con el 
c r i te r io  que hemos sostenido respecto a los automotores, este numeral 6 del a r t .  
690 hasta la  fecha ha quedado sin operancia, ya que a pesar de haber sido cre^  
da la  O fic ina de Registro de Automotores, por la  Ley, esta no ha sido puesta en 
funcionamiento, es d ec ir ,  los gobiernos que han transcurrido desde la  creaciôn 
de dicha entidad, no han cumplido la  ley ( decreto 2157 de 1970 ) ,  Por lo tan  ^
to ,  si no ex is te  o f ic in a  para re g is tra r  la  demanda, no serâ posible hablar del 
decreto de la  medida, ni de la  cauciôn para el levantamiento de la  misma, ni 
del levantamiento por f a l t a  de la  demanda e jecutiva  para el pago de dichos per 
ju ic io s .
Es importante observar como la  leg is lac iôn  espanola, ha dado lugar a 
anotaciones cautelares de la  demanda para casos de acciones personales siempre 
que tenga lugar una trascendencia r e g is t r a l ,  primero con una norma bastante gie 
neral ( a r t .  42 No. 1 de la  Ley Hipotecaria ) .  " A e l la s  se r e f ie r e  con carâcter
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general, por lo que respecta a bienes inmuebles, el a r t ic u lo  42, lo ,  de la  LH, 
corroborado asimismo por el a r t ic u lo  139 RH; " Podran pedir anotaciôn preventiva  
de sus respectives derechos en el reg is tro  correspondiente: Primero, El que de- 
mandare en ju ic io  la  propiedad de bienes inmuebles o la constituciôn, declaraciôn,  
modificaciôn o extinciôn de cualquier derecho real " ( 5 ) .  También es importante 
observar la  siguiente jurisprudencia espanola en donde se expresan razones v a l i ­
das de esta clase de presentaciones; " esta doctrina se r e f le ja  con mayor c l a r i -  
dad si en el auto de la  audiencia t e r r i t o r ia l ,  de Câceres de 11 de OctubTe de 
1956.
" En la  a c tu a l idad ha sido ya superada la antigua doctrina de que sôlo las 
demandas en las que e je rc ita n  acciones reales eran susceptibles de anotaciôn pre­
ventiva ( sentencia de 12 de Octubre de 1874 re f ir iéndose , naturalmente, a la  pri_ 
m itiva ley ) ,  siendo évidente que hoy dia rige un mâs amplio c r i te r io  para la  adog 
ciôn de esta medida caute lar y de todas las medidas cautelares, pues de lo contra­
r io  im p licar ia  hacer declaraciôn de la  Direcciôn General de los Registros de 13 
de Febrero de 1929, reconoce, que puede adoptarse las demandas personales que te£  
gan una vocaciôn al derecho real como serian las de resc is iôn, resoluciôn nulidad 
de testamento, e tc . ;  y Morel 1 distingue entre acciones personales que se basen en 
un derecho r e a l ,  bastando que tenga c ie r ta  trascendencia o re l ie v e  real las accTo 
nés personales para que puedan ser anotadas " (6 ) .
De otro lado la  leg is lac iô n  espanola trae  expresamente varies casos de 
anotaciôn caute lar de la  demanda; veamos la  l i s t a  elaborada por el profesor RA 
MOS MENDEZ " de otro lado, nuestras leyes ofrecen abundantes ejemplos de accio^ 
nés personales con vocaciôn r e g is t r a l ,  previniendo expresamente la  anotaciôn 
preventiva de la  demanda. En estos casos, como ya se ha sehalado, puede acudi^r 
se tanto al a r t ic u lo  42, lo .  como al 42, lO o., LH, para s o l ic i t a r  la anotaciôn
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preventiva. A t i t u l o  de ejemplo se pueden t ra e r  a colaciôn los siguientes su- 
puestos: -  Anotaciôn preventiva de demanda de revocaciôn de donaciones por ingr^  
t i tu d  ( a r t .  649 C.C. ) -  Anotaciôn preventiva de demanda de separaciôn de b ie ­
nes entre cônyuges ( a r t .  1437 Ce ) -  Anotaciôn preventiva de demanda en re c la -  
maciôn de la lég itim a ( a r t .  15 LH y a r t ic u lo  86 y 87, 3o .,  RH ) .  Asimismo , 
para el derecho c iv i l  de Cataluna, a r t ic u le  140, 3 o .,  de la  compilaciôn. Ley 
40/1960 del 21 de Ju lio  -  Anotaciôn preventiva de demanda en reclamaciôn de la  
cuarta marital por la  viuda catalana ( a r t .  153, 3o. de la  compilaciôn-Ley 40/ 
1960 de 21 de Ju lio  ) -  Anotaciôn preventiva de demanda de inmdenizaciôn de per, 
ju ic io s  sobre bienes del reg istrador ( a r t .  309 LH ) -  Anotaciôn preventiva de 
demanda de impugnaciôn de acuerdos sociales ( a r t .  112 RRM ) (7 ) .  Y para dar 
una cobertura to ta l  a esta clase de pretensiones, con una cautela e f icaz  para 
asegurar las decisiones; la  jurisprudencia ha sido muy productiva en estos as- 
pectos y ha establecido que la anotaciôn cautelar de la demanda procédé también: 
" - Buena - prueba de cuanto se viene diciendo son las resoluciones jurispruden^ 
ci al es y la  Direcciôn General de los Registros, que han admitido en concrete la  
prâctica de las siguientes anotaciones preventivas de demandas entre otras : -  
Anotaciôn preventiva de demanda en que se pi de la  elevaciôn à escritura  pûblica 
de un contrato privado de compraventa de una finca -  Anotaciôn preventiva de 
demanda en que se e je rc i ta  la  acciôn pauliana Anotaciôn preventiva de demanda 
en reclamaciôn de un créd ite  re facc ionario , aûn estando terminadas las obras 
-  Anotaciôn preventiva de demanda del derecho de retorno arrendatic io  que regu  ^
la  el a r t ic u le  15 RH - Anotaciôn preventiva de demanda de cumplimiento de prome^  
sa de venta de una parte de una finca -  Anotaciôn preventiva de demanda de ré ­
t ra c té  legal de colindantes -  Anotaciôn preventiva de demanda en re iv indicaciôn  
de la  propiedad de unas casas baratas -  Anotaciôn preventiva de demanda de nuli^ 
dad de un contrato de compreventa de una finca e inscripciones practicadas -  
Anotaciôn preventiva de demanda sobre cumplimiento de un contrato de préstamo 
hipotecario  no in s c r ito  -  Anotaciôn preventiva de demanda de re tracto  arrendat^
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cio rûstico  " ( 8 ) .
En un proceso ord inario  de rescisiôn por lesiôn enorme se anotô cautelajr 
mente una demanda y posteriormente la  cautela quedô levantada sin que aûn hubie^ 
ra notificado el auto admisorio de la  demanda, el supuesto demandado aûn no no- 
t i f ic a d o  procediô a enajenar el bien materia del l i t i g i o  llegândose a una dec i-  
siôn con salvamento de voto y una sentencia a c la ra to r ia ,  que deja mostrar dos 
puntos de discusiôn : a) Si en el proceso ordinario  de lesiôn enorme es posible  
0 no la  anotaciôn caute lar de la  demanda; b) Si anotada la  demanda y vuelta a le  ^
vantar esta produce efectos de cosa juzgada fren te  a los adquirientes.
Creemos que el primer punto nos compete abordarlo aquî: dejando el se- 
gundo para el capîtu lo  referente a los efectos de la anotaciôn cautelar: Vea -  
mos :
La Corte Suprema en la decisiôn (9) que vamos a a n a liz a r ,  no resolviô  
el primer punto es d e c ir ,  no se comprometiô en establecer los lineamientos de 
la procedencia o improcedencia de la  medida cautelar de anotaciôn para los ca­
sos de rescisiôn por lesiôn enorme y simplemente d i jo  : " Independientemente de 
la le g a l idad o i leg a lid ad  de esta medida caute lar e l la  tuvo el efecto indiscu- 
t ib le  de hacer saber a la  sociedad demanda que contra e l la  se estaba promovienoo 
un proceso rescisorio mediante demanda presentada por dicha sehora ( Rosa Marfa
Campo de Cabra ) contra la  sociedad " Predios y Ganados Ltda. )."
Asf las cosas los Magistrados disidentes ( Humberto Murcis Bail en y Al^
berto Ospina Botero ) abordaron dicho aspecto de la siguiente manera : " ___
10. Hechas las precisiones an ter io res , se t iene que para dec id ir  el recurso era 
fundamental hacer una incursiôn en la  naturaleza ju r id ic a  de la  acciôn resc isoria
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por lesion enorme, como quiera que se convierte sobre el caracter mixto o per­
sonal que pueda tener, tema que no abordo la decisiôn de la  mayorîa de la  Cor­
te  pero respecto del cual el salvamento de voto quiere hacer las precisiones si_ 
guientes : Quienes se han matriculado en la primera posiciôn, por cuanto le  han 
sehalado a la  mencionada acciôn las carac te ris t icas  de ser personal y re a l ,  ge^  
neralmente acuden al primer texto romano que se conoce como venero de la insti_ 
tuciôn de la lesiôn enorme, o sea, la  Ley Segunda, que tiene forma de un res-  
crip to  atribu ido a Dioclesiano y Maximiano, cuyo te x to ,  que a la  vez Te tacha 
de haber sido interpolado, dice asf: " si tu o tu padre hubiereis vendido a un 
precio menor una cosa de mayor precio, es equ ita t ivo  o, que restituyendo tu el 
precio a los compradores, recobres el fundo mediante la  autoridad del juez , o 
bien, si el comprador lo p re f ie re ,  recibas tu lo que f a l t a  para el precio ju s -  
to . Parece ser el precio menor, si no se ha pagado ni la  mitad del precio ver  ^
dadero " ( Rem majoris p r e t i i  si tu vel pater tuus minores pretu d is t ra x e r i t  
humanum es t,  tu v e l ,  pretium te res t ituen te  emptoribus, fundum venditum reco­
pias, au to r ita te  intercedente ju d is c i is  v e l ,  si emptor e le g e r i t ,  quod deest 
justo p retic  rec ip ies ,  minus autem pretium esse v id e tu r ,  si nec dimia pars veri 
p r e t i i  soluta s i t  ) .  Se sostiene por los part idarios  del c r i te r io  mixto que 
desde los albores de la  rescisiôn por lesiôn enorme, esta trae  aparejado como 
efecto normal fa c u lta r  al contratante que la  padece, no sôlo para pedir, median 
te acciôn personal la  rescisiôn de la  conveciôn, sino ademâs la  res t ituc iôn  de 
la cosa, con lo cual en este putno es re a l .  Por el con tra r io , la  doctrina de 
la  Corte, cuando especfficamente ha abordado el tema, ha ca li f icad o  de personal 
la  resc isoria  con apoyo en las aprehensiones siguientes: " ni la  acciôn de nuli_ 
dad, ni la  rescisoria  por lesiôn enorme, son acciones rea les , sino personales, 
ya que no responden al hecho de ser t i t u l a r  de derecho real sobre la  cosa.
Otro asunto es que, en razôn de regreso de las cosas a su estatuto a n te r io r ,  
en el caso de la primera, o de los efectos de la rescisiôn decretada a favor del
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vendedor, el bien debe r e s t i tu i r s e  al demandante; mas no s ig n if ic a  e l lo  que se 
t r a te  de acciones reales sino de consecuencias de la  acciôn personal que no 
llegan a a fec ta r  la sustancia de esta " ( Cas. c i v . ,  del 30 de Agosto de 1955, 
LXXXI, 79). No ex iste  fundamento legal y doctr inario  atendible para considerar 
la  acciôn resc isoria  por lesiôn enorme como una acciôn r e a l ,  pues de asignarle  
este caracter se tendria  igualmente que empezar por sostener en las acciones de 
nu lidad, de simulaciôn y reso lu toria  serfan asT mismo acciones in re o cuando 
menos mixta. No, todas las acciones antes aludidas, asî tra igan como-conse -  
cuencia o efecto normal el regreso de las cosas al estado a n te r io r ,  no pierden 
su categoria de acciones personales. Precisamente, sostiene JOSE J. GOMEZ que 
el " derecho a pedir la  nulidad o la  rescisiôn o la  resoluciôn de una venta de 
inmuebles, es siempre personal tanto en el cÔdigo de Napoleôn como en el nues­
t ro .  En ambas legislaciones se t ra ta  de un derecho personal, en el que cada 
extremo se llama acreedor y deudor a la  vez Y luego agrega; " No es mixta 
la  acciôn re s o lu to r ia ,  ni la  de nulidad, ni la  de simulaciôn, que, desde luego, 
van encaminadas a vol ver las cosas a su estado a n te r io r ,  y por lo mismo a reçu 
perar los bienes que fueron materia del acto resoluble, nulo o anulable o simu^  
lado, aun cuando los bienes hayan pasado a manos de terceros. Taies acciones 
son personales; pero su e je rc ic io  acarrearâ una consecuencia: la  res t itu c iô n  
de la  cosa " ( derecho c iv i l  . Bienes, Nos. 40 y 44 ) .  De este c r i t e r io  parti^ 
ci pan otros comentadores c iv i le s .
"Siendo personal y no real o mixta la  acciôn resc isoria  por lesiôn enor  ^
me, no procedia el reg is tro  de la  demanda, segûn se desprende de la  ley ( a r t .  
690 del C.P.C. ) .  11. Cabe observar que cuando la  Corte, al dec id ir  algûn pro^  
ceso contentivo de una pretensiôn de rescisiôn por lesiôn enorme aludiô a la  
inscripciôn de la  demanda decretada a peticiôn del demadante, lo hizo en consi^ 
deraciôn a que se tra taba de un acto del proceso que se cumpliô sin controver-
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sia  de las partes ni en las instancias no el recurso de casaciôn. De suerte que 
dicha referencia  no impi ica ni ha implicado que se le  sehale a la  acciôn re s c i­
soria por lesiôn enorme una naturaleza d is t in ta  de la que tiene y ha afirmado la  
doctrina de la  Corte. 12 . Viene de los dicho, que el T ribuna l, al despachar f ^  
vorablemente las sûplicas de la  demanda de rescisiôn por lesiôn enorme, sobre la  
consideraciôn fundamental de no procéder la  acciôn, por haber enajenado el pre -  
dio la  sociedad demanda con anterioridad a la  n o tif icac iôn  de la  demanda y ,  ade­
mâs, por ser personal ta l  acciôn, no quebrantÔ las normas sustanciales indicadas 
en la  sensura. De suerte que la  sentencia de ad quem no podrîa ser quebrada en 
casaciôn ".
De esta manera creemos que se niega la procedencia de la  cautela fren te  
a la  pretensiôn invocada; y que este es el e rror de los salvamentos de voto aûn 
cuando se les debe reconocer el hecho de abordar el tema y no e lu d ir lo  como lo  
hizo la sentencia i  Por que el e r ro r  ?, porque el avance del C.P.C. ( a r t .  690) 
respecto d e l à  Ley 105 de 1931, era precisamente ampliar la  cautela en una se­
r ie  de situaciones que estaban desprotegidas, ya sean de tipo  personal o re a l ,  
pues creemos que esto es lo menos Importante, serâ necesario reclamar la r e s t i ­
tuciôn de los bienes ya sea " directamente '* o como consecuencia de una preten­
siôn " d is t in ta  y que quizo dec ir  la  norma del a r t ic u lo  690 numeral 1 cuando 
d i jo :  " directamente creemos que se t ra ta  de la  res t ituc iôn  por el e je rc ic io  
del dominio u otro derecho re a l ;  y contrario  sensu cuando se d i jo  " o como 
consecuencia de una pretensiôn d is t ln ta  " se estâ re f ir ien d o  a la  res t ituc iôn  
derivada de otras pretensiones d ife re n te s , desde luego de la  de dominio o derje 
cho re a l ;  esto es,de las demâs; y entre las demâs podemos mencionar las person^ 
les; pensar de otra forma como lo hace el salvamento de voto antes t ra n s c r i te  
es d e c ir ,  que la  norma actual en nada avanzô respecto de la ley 105 de 1931 y 
que su mera redacciôn por lo menos en este aspecto, no modified lo dicho a r t ic u lo
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690 numeral 1 lo que considérâmes un e rro r ,
" Medidas cautelares. No es procedente la  inscripciôn de la  demanda 
como medida cau te la r ,  cuando se persigue el reconocimiento de mejora.
1. El precisado numeral 1 del a r t ic u lo  690 del C .P .C ., autoriza como 
medida cautelar del proceso ordinario  cuya demanda verse sobre dominio u otro 
derecho real principal constituîdo en bienes muebles o inmuebles, la -4 n s c r i£  
ciôn de la demanda, a peticiôn de parte , en cuanto a bienes sujetos a reg is tro ,  
dicha medida si bien no pone los bienes fuera de comercio, t iene por objeto vii% 
cular al eventual adquiriente a los efectos de f a l l o ,  que de ta l  suerte tendria  
para el carâcter de cosa juzgada.
" Es lôgico que sôlo cuando se e je rc i te  una acciÔn real procéda la in^  
cri pciôn de la demanda con las consecuencias antes anotadas, pues en ta l  even- 
to séria  la  cosa misma, independientemente de la persona que ostente la titu la^  
r idad , del dominio de la  que re s u lta r ia  afectada en consecuencia del f a l lo  que 
acogiera favorablemente la  pretensiôn incoada. En cambio,cuando se e je rc i ta  
una acciôn personal, la  vinculaciôn, obviamente es exclusivamente de persona a 
persona y en ta l  caso no tendria  sentido alguno, por innecesaria, la  medida cau^  
t e la r  de inscripciôn de la  demanda, por no e x is t i r  bien alguno destinado a sejr 
v i r  de objeto de la  obligaciôn.
" 2 .  De acuerdo a lo a n te r io r ,  fâ c i l  de deducir que cuando se persigue 
el reconocimiento y pago de mejoras plantadas en suelo ajeno no procédé la  ins  ^
cripciôn de la  demanda de la medida caute lar dentro del proceso ordinario  por 
cuanto a l lâ  no se estâ e jercitando acciôn real alguna, sino la meramente perso 
nal para el pago de la  indemnizaciôn que autoriza el a r t ic u lo  739 del côdigo
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c iv i l  contra el dueho de! terreno. Y no existe  acciôn r e a l ,  toda vez que el 
mejorista no reclama derecho alguno sobre el te rreno , cuyo dominio por el coji 
t r a r io  reconoce en cabeza del demandado. Ni puede alegar propiedad sobre las  
mejoras, ya que estas por el fenômeno de la  acciôn vendria a ser del dueho del 
suelo ( a r t .  713 , ibidem ) ,  la  ley empero, para e v i ta r  un enriquecimiento in ­
juste  del p ro p ie ta r io , ha impuesto a este, en el citado a r t ic u lo  739 del côdi­
go c i v i l ,  la  obligaciôn de pagar el va lor del e d i f ic io ,  plantaciôn o sementera 
confiriendo a quien implantô las mejoras, en mero derecho de retenciôrf, cuando 
e l la s  fueren hechas a ciencia y paciencia del dueho d e l iterreno ( incise f i n a l ) ,  
ademâs de la jurisprudencia tra ld a  a colaciôn por el que cabe t ra n s c r ib ir  aquî,  
en apoyo de lo expuesto, otra v ie ja  data, contenida en sentencia de 27 de Octu­
bre de 1938, y que evidencia como ha sido constante, a través de los ahos, la  
doctrina de nuestro mâximo tribunal en torno a este tôpico:
" La acciôn r e a l ,  lo mismo que el derecho r e a l ,  es la  que puede e je rcer  
sin respeto a determinada persona. Es una acciôn absoluta, al paso que la pei  ^
sona es r e la t iv a ,  porque sôlo puede hacerse valer contra la  persona que contr^  
jo  la  obligaciôn c o rre la t iv a .  ALESSANDRI RODRIGUEZ comenta a r t ic u lo  376 del C,
C. chileno igual al 665 colombiano, estima que la  numeraciôn de los derechos re^  
le s ,  el dominio, el de herencia, los de usufructo, uso y habitaciôn,es ta x a t iv a ,  
la  Corte ha dicho que esa enumeraciôn no es exhaustive pues deja producir otro  
como el r ib e ra n la ,  por ejemplo, y considéra siguiendo la  autoridad de piano, que 
en el derecho personal, existen sujetos pasivo, sujeto ac t ivo , y objeto y en cam 
bio en el derecho real en donde nace la  acciôn real sôlo hay sujeto activo y c£ 
sa, objeto de la  obligaciôn. De manera que surgiendo solo una obligaciôn pers£  
nal pago de las mejoras a favor del que plantô en terreno ajeno la  obligaciôn no 
t iene  carâcter de r e a l ,  porque las relaciones entre e l lo s  no afectan la cosa en 
el mismo considerada,como en la prenda o en la  hipoteca, sino que establecen una
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vinculaciôn re la t iv e  a e llo s  dos, pero no absolute en la .cua l quedô comprometj^ 
de 0 gravada la cosa.
" La doctrine de la corte ha sido invariab le  y de antigua data, sobre 
esta m ateria , y es la  misma que se sostiene en este f a l l o ,  " El que constr^  
ye un edi f i  cio en terreno ajeno no puede oponerse a que adquiera el dueno el 
terreno; el ed if icador carece de acciôn real y solo puede e je rcer  la  personal 
para el pago de la indemnizaciôn ", Dijo la  corte en casaciôn de 11 de Octobre 
de 1909. Se expresô asî la  Corte; " Quien ha sembrado en terreno ajeno no tie-^ 
ne contra el dueno de esta acciôn re iv in d ic a to r ia  de plantaciôn ( C.J. numéro 
1942 pag. 313 ) .
" 3. La inscripciôn de la demanda inic ia lm ente decretada por el juez  
de conocimiento no ten ia  en consecuencia asidero legal alguno, v is to  como en 
este proceso se hace uso solamente de la acciôn personal de pago de mejoras, 
y no de la  real como supuesto de la  medida prevee el numeral 1 , -  del a r t ic u lo  
690 del G.de P. C iv i l ,  por otra parte , el reg is tre  careceria en lo absolute de 
toda u t i l id a d ,  toda vez que aûn en presencia de un eventual f a l lo  condenatorio, 
la t i tu la r id a d  del demi nie del bien no ha de experimentar modificacion alguna. 
Eue en consecuencia acertada la decisiôn del juzgado de revocar en lo pertinen^ 
te  su acte de 3 de Diciembre de 1979, subsanado asî el e r re r  in ic ia l  en que in  ^
cu rr iô ,  lo que impone confirmar en su integridad la  providencia apelada " (1 0 ) ,
C) ANOTACION DE DEMANDA CUANDO SE RECLAMA UNA UNIVERSALIDAD DE BIENES DE
CUALQUIER NATURALEZA.
Inic ialm ente el a r t ic u le  740 del C.J, de 1931 no consagraba la  anotaciôn 
preventive de la  demanda para les cases en que el proceso versara sobre unive_r 
salidades de bienes; y siguiendo les princip les  de taxativ idad  de las cautelas
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esta fue negada por la  jurisprudencia cuando le  fue so lic itad a  : " Tribunal de 
Bogota: " la  demanda sobre petic iôn de herencia no puede in sc r ib irse  en el re ­
g is tre  porque versa sobre una universa lidad y el a r t ic u lo  740 del C.J. exige 
que les derechos sobre que versa sean rea les , p r inc ipa les , inmuebles y singul^  
res. El ind icar el actor les bienes de la herencia singularizados, no varian  
la  naturaleza de la acciôn que se re f ie re  a una uni versaiidad " (11 ) .
Al d ictarse la  ley 38 de 1945, con su a r t ic u lo  l o . ,  se modified el a r ­
t ic u le  740 del C.J. de 1931 quedando asi; " En caso de que la demanda verse S£ 
bre dominio u otro derecho real principal constitu ido sobre un inmueble o sobre 
una uni versaiidad de bienes en que hayan inmuebles el juez darâ cumplimiento a 
lo prevenido en el a r t ic u lo  42 de la  ley 57 de 1887 ".
Como podemos observar dicha ley autorizô la  anotaciôn de la demanda, 
cuando el proceso versa sobre una uni versaiidad de bienes, pero lim itândola al 
hecho de que existan inmuebles dentro de la  universal idad de bienes, por lo tain 
to ,  no sobre todas las uni versaiidades ; sin embargo, se considerô muy b én é fic ia  
so la  aplicaciôn de la  medida por el profesor LUIS FELIPE LATORRE.
" En los casos en que la  ley dota al juez deunpoder discresional de 
decisiôn es l ib r e  para determinar el objeto ju r id ic o  que corresponde al caso 
concrete. Por eso, autorizado para e x ig ir  una caucion su fic ien te  y para f i j a r  
su cuantia puede libremente determinar la  cantidad que corresponda en cada 
oportunidad. Si la ley no ifà c u lta  al juez para determinar la  especie de eau- 
ciôn no puede hacerlo legalmente, por cuanto su poder direccional exederia los 
l im ite s  previstos en la  le y .  Cuando la  ley deja al prudente a r b i t r io  del juez  
la c a l i f ic a c iô n  de su fic ien c ia  de una cauciôn, y a e l lo  l im ita  aquel su a c t i -  
vidad, no hay materia para la  rev is iôn  del superior porque este no esta autori_
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zado por texto  alguno de la  ley para s u s t i tu ir  con su prudencia la  del in te r io r .  
Desde el momento en que la ley no f i j a  la  cuantia de la  cauciôn, ni senala ba­
ses para hacerlo, sino que deja a l ib r e  apreciaciôn del juez su determinaciôn, 
la decisiôn que este tome a ese respecte no puede en ningûn caso ser v lo la to -  
r io  de la  le y ,  y es sabido que los agravios que pueden enmendar el superior d£ 
ben provenir de la  v io lac iôn de una norma legal '' ( auto, 23 de Febrero de 1953 
X V II ,  nûm, 161, 26 ) .  " Por v irtud  de la  sustituciôn de los art icu los  740 del
C.J. y el 42 de la ley  57 de 1887. Por los a rt icu los  1 y 2 de la  1 e y 3 8  de 19
45, al extenderse a las acciones que versen sobre derechos reales en universal^  
dad de bienes en que haya inmuebles, la  obligaciôn del juez de ordenar la  ins ­
cripciôn de la demanda en el re g is tre ,  se hizo fa c u lta t iv e  de quien, pretendiéii 
dose heredero, pide la  herencia a obtener con el auto admisorio de la  demanda 
la  respectiva orden ju d ic ia l  al registrador para que se tome aquella medida eau 
t e la r .  Si el juez admite la  demanda en que el pretendido h i je  natural del de 
eujus adjudique la  herencia, debe ordenar la inscripciôn de los inmuebles reTa 
cionados por el demandante. Y lo que el juez debe considerar para aceptar esa 
demanda reclama un sôlo interés ju r id ic o ,  el de ser h i jo  n a tu ra l,  del cual na- 
ce dos acciones simultâneas y cuya . conexiôn es In tim a. Separarlas en ju ic io s  
diferentes es contrario a la  economia procesal pues impondria al demandante dos 
p le itos  para obtener en rea lid ad , una declaraciôn: la  de ser h i jo  y por ende,
heredero del causante " ( auto de 4 de Junio de 1954, X V I I I ,  numeral 164-165 .3 ).
" Cuando se persiguen derechos reales sobre un iversa lidad de bienes en que haya
inmuebles ( a r t .  740 del C.J. y 42 de la  Ley 57 de 1887, ta l  como quedaron re -
dactados en los a r t icu lo s  1 y 2 de la  ley 38 de 1945 ) ,  procédé siempre la  in £
cri pciôn de la  demanda en el reg is tre  porque dichos textos no l im itan  dicha in £
cri pciôn a la  primera demanda. Puesto que el f in  de cautelar los eventual es d£ 
rechos del demandante no quedarla cumplido al l im i ta r  la  inscripciôn a la demaji 
da del primero, dejando sin amparo los de quienes se presentan con posterioridad  
en otros ju ic io s  ( ya que cômo lo autoriza el ordenal 4o. del a r t ic u lo  1521 del
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C.C., el demandado puede disponer de los bienes inscritos  en la  demanda con per 
miso del ju ez , sin que los posteriores demandantes pudieran impedirlo de otro  
modo ) hay que concluir que dicho f in  cautelar no se obtiene sino aceptando la  
pluridad de inscripciôn sobre los mismos bienes cuando hay pluralidad de dema£ 
das. Por eso no hay la  pretendida analogia entre este caso y el del embargo 
ni puede aplicarse el a r t ic u lo  1013 del C .J . ,  exclusivamente r e la t iv e  a este " 
( 12).
El côdigo de procedimiento c iv i l  de 1970, diô aun mayor amplitud a la  
anotaciôn de la  demanda, en el senti do de hacerlo extensive no solamente al c£  
so en que ex is ta  bienes inmuebles sino a la  existencia de bienes sujetos a re g i£  
tro  0 sea muebles o inmuebles que en ultimas son los que pueden soportarla; tam 
bien dando cabida a la  uni versaiidad de bienes de cualquier t ip o  o naturaleza  
que puedan e x is t i r .
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REQUISITES DE LA ANOTACION CAUTELAR DE LA DEMANDA
I .  SUBJETIVOS
En cuanto a los requisitos subjetivos tanto los re la t iv o s ,  al ôrgano 
ju r is d ic c io n a l , como a las partes sigue las reglas générales del proceso caut£  
l a r  al cual nos remitimos. Pero podemos hacer los siguientes comentarios : En 
la  parte general establecimos el carâcter ju r isd icc iona l de los procesos caut£  
lares pero al igual que en el embargo existe  una excepciôn a dicho p r in c ip io ,  
pues en la  anotaciôn de la demanda también ex iste  uno y se t ra ta  de la  anota­
ciôn cuando se in i ci an las d iligenc ias  administativas de expropiaciôn," Ocurre, 
sin embargo, que a la  época en que in ic ia ron  las d iligenc ias  adm inistrativas no 
e x is t ia  norma alguna que le  impusiera el In s t i tu te  Colombiano de la Reforma 
Agraria la  obligaciôn de in s c r ib ir  la  providencia que in ic ia râ  aquellas actua- 
ciones de donde no puede deducirle a la  entidad ninguna clase de irreg u la ridad  
en la  tram itaciôn , mas si bien e l lo  es c ie r to ,  no lo es menos que al momento de 
d ic ta r  la  resoluciôn, e l la  debia i r  d ir ig id a  contra el prop ietario  del bien en 
ese ins tan te ’, dictada contra quien ya no lo era , este no puede s u f r i r  efectos 
contra quien adquiriô de aquellos antes de pronunciarse la  entidad expropiante. 
Para subsanar la  irregu la ridad  en que vehia incurriendo el In s t i tu te  Colombiano 
de la Reforma Agraria durante la  tramitaciôn de la  expropiaciôn, la  Ley 4a. de 
1973 modified el texto del a r t ic u lo  61 de la  Ley 35 de 1961, agregândole al re£  
pecto del tema un parâgrafo del siguiente tenor :
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" Para efectos de publicidad, la  providencia que in ic ia  læ d iligenc ias  
adm inistrativas de adquisicion de t ie r r a  y las que se dicten para establecer 
la existencia de pequenos arrendatarios y aparceros, serân in scritas  en la o f£  
cina de re g is tre  de instrumentes pûblicos y privados correspondientes. Si ve- 
r i f ic a d a  la  inscripciôn el predio de que se t ra te  fuera fraccionado, los nue- 
vos propietarios tomarân la  actuaciôn adm inistrativa en el estado en que se eji 
cuentre y ejerciendo el derecho de exclusiôn asî como los pages in ic ia le s  de 
las t ie r ra s  que el in s t i tu te  haya de a d q u ir ir ,  se harân con respecte IT los nu£ 
vos propietarios en la proporciôn que corresponda a la  fracciôn que hubiere a^ 
quirido . En estas condiciones, en el actual momento, cuando se puede reg is ­
t r a r  la  primera providencia con que se in ic ia  la  actuaciôn adm inistrativa la  r£  
soluciôn de expropiaciôn puede d ictarse contra quienes eran propietarios en ese
instante y pueden hacerse valer contra los propietario  adquirientesü pero den­
tro  de la leg is lac iôn vigente cuando se in ic iaron  las d iligenc ias  administratif  
vas que culminaron la expropiaciôn decretada en contra de los sehores C.G.L. y 
L.O.G., por no poderse efectuar la  inscripciôn en el reg is tre  la resoluciôn de 
expropiaciôn debîa dictarse en contra de quien aparecieron como propietarios de 
la fecha de e l la .  Dictada en contra de quien no lo eran no puede tener valor  
contra quien exhibia la  t i tu la r id a d  en este momento, es dec ir ,  el sehor G.D.B. 
no contra su causahabiente como se pretende en este proceso " ( 1 ) .
I I .  OBJETIVOS
Respecto de la  pos ib ilidad , idoneidad, y causa también sigue las reglas  
générales del proceso caute lar pero consideramos conveniente hacer c iertas  pu£ 
tuaiizaciones con re fe re n d a  a la  taxativ idad  y a la homogeneidad pero no ideji 
t idad con la  ejecuciôn.
A) TAXATIVIDAD
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Ademâs de los casos establecidos para las pretensiones anteriormente 
enunciadas y que sigue el procedimiento ordinario  nuestrâ ley t iene  consagrada 
la anotaciôn de la  demanda en los siguientes casos, aclarando que no en todos 
ellos  constituyen cautelas:
a) En el recurso de re v is iô n . Auncuando este trâm ite  no constituye  
un proceso sino un recurso ex traord inar io , fue autorizado el reg is tre  de la  d£ 
manda de rev is iô n , cuando el proceso al cual se le  revisa su sentencia versa 
sobre el dominio, o cualquier derecho real principal directamente o como cons£ 
cuencia de haberse invocado una pretensiôn d is t in ta ,  o sobre una universalidad  
de bienes cualesquiera que sea su naturaleza, de bienes sujetos a re g is tro ,  t r £  
tese de bienes o inmuebles. In ic ialm ente el a r t ic u lo  385 del C .P .C ., habia a£ 
torizado en su inciso 1 para el mismo caso, la  suspensiôn de los efectos para 
la  sentencia dictada en dicho proceso que ahora se rev isa , es d ec ir ,  el cumpli 
miento de dicha providencia, se postergarâ hasta tanto no se resolv iera  el re ­
curso de revisiôn y el decreto de la  medida estaba suspendida a la  discresion£  
l idad de la  corte o tribunal que conociera el recurso. Este fue derogado por 
la Ley 22 de 1977 a r t ic u lo  4o. A este respecto el profesor HUMBERTO MURCIA BA 
LLEN dice: " medidas cautelares en el proceso de rev is iôn . La Ley 105 de 1931 
no autorizaba expresamente, en ninguna de las normas que reglamentaba el trami 
te  del recurso de revisiôn medida preventiva alguna.
" Considerô por lo tanto el leg is lador de 1970 que el recurso carecia de 
s ig n i f icaciôn practica y ,  consecuente con ta l  c r i t e r io ,  estableciô la  p o s ib i lj .  
dad de que en dicho proceso se decretara las siguientes tres medidas cautelares; 
a. La suspensiôn de los efectos pendientes en la sentencia impugnada; b. El 
regijstro de la  demanda cuando versara sobre el dominio de inmuebles o derechos 
reales constituTdos en este; c. El secuestro de bienes muebles. " El decreto 
de estas medidas no procederîa en ningûn caso de o f ic io  sino a peticiôn del re
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currente, lo que podia hacer en la misma demanda mediante demanda la  cual propq 
nia el recurso, o en cualquier estado el trâm ite de este. Para ese efecto solo 
se exigia que el petic ionario  prestara cauciôn que garantizara los perju ic ios  
que con las medidas se causaran a los recurridos o a los terceros. Se le  permi 
t iô  asi a la  revisiôn efecto eminentemente suspensivo, lo que t ra jo  como conse­
cuencia lôgica que mientras el recurso se encontrara pendiente de trâ m ite ,  no p£ 
dia cumplirse el f a l lo  recurrido , enfonces, a lo que se le  quitô s ignificado prâ£  
t ico  fue a la  sentencia e jecutoriada, pues en todos los casos el récurrente se 
apresuraba a pedir la  suspensiôn de los efectos del f a l l o ,  que la Corte o los tri^ 
bunales no podrian denegar, por resu lta r ies  d i f i c i l  determinar que el cumplimien- 
to de la  sentencia no causaria dahos al récurrente (2 ) ,
La suspensiôn de la  ejecuciôn de la sentencia t ra jo  inconvenientes, 
pues antes que asegurar los efectos de la sentencia de revisiôn estaba dejando 
sin e fic ac ia  prâctica al mismo proceso y se desnaturalizaba por la  presencia 
del recurso de rev is iôn , por e l lo ,  provocô su modificaciôn le g is la t iv a  cambiaji 
do la  suspensiôn de la  ejecuciôn por la  anotaciôn preventiva de la  demanda, al 
respecto nuestra doctrina d i jo :  ” los inconvenientes que la  reforma t ra jo  
prontamente se presumieron en evidencia; no podîa, por tanto , cumplirse el 
f a l lo  ejecutoriado, desde luego que el impugnante tenîa en su alcance el arma 
suficientemente poderosa para impedirlo. La reforma de 1970, resultô asî mâs 
p rju d ic ia l que provechosa, y como era innegable la  necesidad de m odificarla  
el leg is lador de 1977, mediante el a r t îc u lo  4o. de la  Ley 22 derogô el primer 
inciso de 385 del côdigo de procedimiento c i v i l ,  devolviêndole al recurso el 
efecto devolutivo que siempre tuvo, a la  vez que dispuso expresamente que si 
la sentencia recurrida se encontraba pendiente de ejecuciôn tenîa que cumplirse 
en todo caso, De e l lo  resuelta que hoy, dentro del proceso de rev is iôn , ûnica- 
mente cabe como medidas cautelares el reg is tro  de la  demanda y el secuestro de 
bienes muebles, las cuales se piden, decretar y prac ticar en los términos del
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a r t ic u lo  690 (3 ) .
En el primer congreso colombiano de derecho procesal celebrado en Bog£ 
t a ,  manifesto el profesor HERNANDO MORALES M ., respecto de este punto lossiguieji 
te :  " Si la  cauciôn se acppta se s o l ic i ta  el expediente a la  o f ic ina  de origen,
pero si la  sentencia estuviere  pendiente de ejecuciôn ante el mismo u otro juez
0 t r ib u n a l ,  o de cualquier secuencia ante el primero, asi se tra ten  de entregar, 
remate, p a rt i  c ipaciôn, e t c . .  Sôlo se rem it irâ  previa expediciôn a costa del r £  
currente de copia de lo conducente, que sehala el ju ez ,  para su cumplimiento o 
para que el proceso siga adelante, pues la revisiôn no impi de que la sentencia 
recurrida , reciba ejecuciôn, o sea que produce efecto devolutivo, pues de la  
Ley 22 de 1977, a r t ic u lo  4o. no es pertinente que se suspenda su ejecuciôn ya 
que se empleaba como un medio d irecto  y torcido para e v i ta r  dicho cumplimiento.
Si la copia no se compulsa oportunamente, el juez o tribunal respective decla-  
rarâ desierto  el recurso de revis iôn  por no haberse asumido la carga que compor, 
taba la  remisiôn del expediente. Cuando este se haya protocolizado, como ocu­
rre  coh el proceso de sucesiôn, la  d iv is iôn de bienes comunes e tc . se ordena al
notario expedir copia del expediente " (4 ) ,
Es de anotar que en el caso de arbitramento no es posible practicar ca£ 
t e la r  pero en la  revis iôn de un laudo a rb i t ra l  se puede decretar y p racticar m£ 
didas cautelares de las ordenadas an el a r t ic u lo  385 del O.P.G., pues el a r t i ­
culo 2022 del côdigo de comercio dispone, que en el caso de la revisiôn de un 
laudo lo  serân apiicables las normas, pertinentes consagradas en los a rt icu los  
385 del C.P.C. y como lo  anotamos in ic ia lm ente este a r t îc u lo  disponen las caut£  
las en el caso derevisiôn,
b) En los procesos de quiebra . Siempre que dentro del proceso de quiebra 
se e je rc ite n  las acciones de revocaciôn y simulaciôn de los actos de disposiciôn
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del f a l l id o  podra aiotarse la  demanda cautelarmente. ( a r t .  1969 del C. de Cio. ) 
Este es uno de los casos raros del proceso dentro de otro proceso, toda vez que 
si estas acciones tuvieran su independencia procedimental habria que adelantar-  
nos a través del proceso ord inario . Aquî en el proceso de quiebra a estas accijo 
nés se les darâ el trâm ite  de un incidente pero de todas maneras este incidente  
se in ic ia r â  con demanda comûn y corriente  y procederâ su anotaciôn cau te la r ,  e£  
ta  anotaciôn y lo re la t iv o  al recurso de revisiôn tiene un carâcter eminentemeji 
te  cautelar ya que persiguen directamente el aseguramiento del f a l lo " c ie f in i t i -  
vo.
c) En los procesos de expropiaciôn, deslinde y amojonamiento, servidum 
bre y d iv is iôn  de bienes comunes. El a r t îc u lo  692 del C.P.C. autoriza la  anot£  
ciôn de la  demanda en los procesos antes mencionados pero es de anotar que esta  
clase de inscripciôn también constituye caute la , toda vez, que su f in a lid ad  es 
asegurar los efectos de una sentencia y ademâs darle publicidad al proceso re£  
pectivo, y vinculado a los posibles adquirientes a los efectos del proceso.
B) HOMOGENEIDAD PERO NO IDENTIDAD CON LA EJECUCION
Respecto de este requ is ite  objetivo  debemos decir que para el caso de 
la in te rd icc iô n , la anotaciôn de la  demanda no constituye cautela como lo a f f r  
mamos en su oportunidad toda vez que es este el req u is ite  que no comparece en 
ta l  anotaciôn.
El profesor FRANCISCO RAMOS MENDEZ, en su trabajo  " Anotaciôn Préventif 
va de la  Demanda " lo  côlocô, creemos equivocadamente, como anotaciôn de tipo  
cau te lar. Dicho profesor partiô  de las dos tes is  expuestas por los profesores 
CAMY SANCHEZ CANETE y LACRUZ SANCHO quienes expli can la  naturaleza de la  sen­
tencia de incapacitaciôn; el primero de los nombrados expone asî su c r i te r io :
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" Si la  e jecu toria  déclara la  incapacidad, dado que esta afecta a la  capacidad 
del sujeto mismo, pero no a él en cuando a la t i tu la r id a d  de un bien concrete, 
todo lo realizado por aquel desde el instante de la  anotaciôn qjedarâ sin efecto  
y deberâ ser cancelado " ( 5 ) ,  es d ec ir ,  que lo que se protege realmente es su 
patrimonio quedando invalides todos los actos de disposiciôn afectados por el 
incapaz después de la  anotaciôn. De otro lado la  segunda tes is  de LACRUZ SAN­
CHO, se basa en el c r i t e r io  con stitu tive  de la  sentencia de incapacitaciôn y 
con e l lo ,  lo que se pretende protéger es al incapaz, y de ahî le  otorga a la  
anotaciôn de la  demanda una funciôn meramente inform ativa , toda vez que los a£  
tes de disposiciôn del incapaz, serân vâlidos en p r in c ip io ,  pero podrân ser an£ 
lados con posterioridad; ya que la  sentencia sôlo déclara a una persona en esta 
do de in terd icc iôn  pero en nada toca la  validez de los contratos celebrados por 
el incapaz.
El profesor RAMOS suscribe la  segunda tes is  y de ahî dériva el carâcter  
caute lar de estas anotaciones.
En el cap îtu lo  VI del trabajo  in t i tu la d o  ” Anotaciôn preventiva de De­
manda como Medida Cautelar " examina las notas ca rac te rîs t icas  de las medidas 
cautelares asî: " lo . Instrumentalidad, 2o. Temporalidad. 3o. Homogeneidad con 
las medidas ejecutivas ", pero al abordar el estudio de la  tercera " caractères  
t ic a  " ( para nosotros re q u is ite  ob jetivo  ) en la  c ita  112 dice :"Unicamente en 
las anotaciones preventivas de demanda de incapacidad puede someterse a c r î t ic a  
esta c a ra c te r îs t ic a  de homogeneidad con la ejecuciôn. En e fecto , en los proce­
sos de incapacidad la sentencia no afecta para nada a la  t i tu la r id a d  de los b i£  
nés del incapaz, las posibles transmisiones son en princ ip io  va lidas , sin per-  
j u ic io  de que se puedan impugnar individualmente. La protecciôn de la anotaciôn 
preventiva de demanda estâ en funciôn precisamente de estas posibles impugnacio-
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nés part icu lares  (6 ) .  Esto es, contrariando la  verdadera funciôn de la ca£ 
te l  a " Asegurar los efectos de la sentencia " y cambiândola por funciôn de pr£  
tecciôn a posibles procesos futures. Suscribamos los c r i te r io s  del profesor 
RAMOS MENDEZ excepte en la ubicaciôn de la  anotaciôn de la  demanda de incapaci_ 
dad en el cuadro de los procesos cautelares.
I I I .  DE LA ACTIVIDAD
Respecto del Lugar, Tiempo y Forma sigue las reglas del proceS'o caute­
la r  general al cual nos remitimos.
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PROCEDIMIENTO DE LA ANOTACION CAUTELAR DE LA DEMANDA
I .  NACIMIENTO
A) PETICION DE ANOTACION
La peticiôn de anotaciôn cautelar de la  demanda podrâ efectuarse en el 
cuerpo de la  demanda principal o por escrito  separado con posterioridad sin 
que exista  nada de especial con respecto del proceso cautelar general, solo que 
la  petic iôn deberâ in d iv id u a l iza r  los bienes que han de soportar la  cautela au£ 
cuando se reclame una universalidad de bienes, toda vez que al registrador deb£ 
râ id e n t i f ic â rs e le  plenamente los bienes respectives, " El reg is tro  de la  de­
manda que ordena hacer el juez que conoce el l i t i g i o  détermina para el re g is t ry  
dor de instrumentes pûblicos y privados la prohibiciôn de in s c r ib ir  cualquier 
t i t u l o  de enajenaciôn hecha por la  parte demandada; y respecto de e l l a ,  se ha de 
considerar la  especie en l i t i g i o  ( a r t ,  42 de la  Ley 95 de 1980 ) " (1).,
Para esta cautela no se necesita juramento pero es importante observar 
lo re la t iv o  a la  cauciôn o contracautela.
B) CAUCION
La nueva regulaciôn del Côdigo de Procedimiento C iv il  Colombiano ( de­
creto 1400/1970 ) no exige la  cauciôn para ser acordada la cautela de anotaciôn 
caute lar de la  demanda. En el proyecto de Côdigo Judicial de 1923 la  comisiôn
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redactora, acogiô el c r i te r io  de no e x ig ir  caucion con estos argumentos: " Por 
v irtud  de estas disposiciones, el sagrado derecho de concurrir el Poder Jud ic ia l  
queda subordinado a una exigencia que no vacilamos en c a l i f i c a r l a  mezquina, in £  
pirada solo en un celo excesivo en favor de los intereses de la  parte demandada, 
a quien Sje quiere asegurar a todo trance contra la  simple posib ilidad de que la  
acciôn deducida sea del todo infundada o temeraria. El caso de una demanda de 
esta clase es raro , o al menos frecuente, y el per ju ic io  que con e l la  se puede 
causar no es de tanta monta como el que puede seguirsele al demandante., si por 
no hallarse en capacidad de consignar una suma o de conseguir un f ia d o r ,  quedan 
cerradas para él las puertas de la  Jus tic ia  " (2 ) .
En la Ley 105 de 1931 no se impone la obligaciôn de prestar cauciôn, 
pero la reforma al a r t ic u lo  740 por la  Ley 38 de 1945, en su inciso 2o. la  im- 
plantô. " Transcurridos t re in ta  dias desde la n o tif icac iô n  de la  demanda, el 
juez ordenarâ la  cancelaciôn del reg is tro  a que se r e f ie r e  la  Ley 57 de 1887 
en su a r t ic u lo  42, si durante dicho término el demandante no hubiere prestado 
cauciôn su fic ien te  para responder al demandado. La cuantia de la  cauciôn sera 
f i ja d a  por el juez en el auto de aceptaciôn de la  demanda " . " El precepto
del a r t ic u lo  42 de la  Ley 57 de 1887, modificado hoy segûn el texto del a r t .  2o. 
de la  Ley 38 de 1945, solo t iene senti do y ap iicab il id ad  partiendo de la  exac- 
t i tu d  de la  demanda respecto de la  cosa sobre cuyo dominio se l i t ig u e n ;  la  dicha 
norma exige " el nombre de la  propieddd inmuebles, su situaciôn y linderos ", 
porque sôlo mediante el reg is tro  de esos particu lares puede quedar fuera del 
comercio una determinada f in c a ,  con exclusiôn de otra cualqui era , y como la  ojr 
den ju d ic ia l  que ta l  a r t ic u lo  contempla ha de l ib ra rs e  es " en elrmismo auto 
en que acepta la  demanda ", siguese que es en el l ib e lo ,  y no en otra cualqui£  
ra de las actas procesales, en la  que ha de contenerse la  descri pciôn compléta 
del inmueble respective " ( sent. 15 Ju lio  1949, LXVI, 342 ) " ( 3 ) .
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" En los casos que la  Ley dota al juez de un poder discrecional de d£ 
cisiôn es l ib r e  para determinar el objeto ju r id ic o  que corresponde al caso co£ 
creto. Por eso, autorizado para e x ig ir  una cauciôn su fic ien te  y para f i j a r  su 
cuantia, puede libremente determinar la  cantidad que corresponda en cada opor­
tunidad. Si la  Ley no facu lta  al juez para determinar la  especie de cauciôn 
no puede hacerlo legalmente, por cuanto su poder discrecional excederîa los l £  
mites previstos en la  Ley. Cuando la  Ley deja al prudente a r b i t r io  del juez  
la  c a l i f ic a c iô n  de sufic iencia  de una cauciôn, y a e l lo  l im ita  aquel Tu a c t iv é  
dad, no hay materia para hacerlo, sino que deja a la l ib r e  apreciaciôn del juez  
su determinaciôn, la  decisiôn que este tome a ese respecto no puede en ningûn 
caso ser v io la to r ia  de la  Ley, y es sabido que los agravios que pueden enmen­
dar el superior deben provenir de la  violaciôn de una norma legal " (4 ) ,
Asi las cosas, el sistema fue abolido en el mismo Côdigo de Procedimien^ 
to C iv i l ;  pero en la an te r io r  leg is lac iôn estaba muy ju s t i f ic a d a  ta l  exigencia, 
toda vez que la  anotaciôn de la  demanda sacaba los bienes del comercio humano 
e impedia efectuar cualquier anotaciôn de actos de disposiciôn del demandado.
" A rt .  43. El Registrador de Instrumentes Pûblicos no reg is tra râ  escrj_ 
tura alguna de enajenaciôn, ni anotarâ escritu ra  en que se constituya hipoteca 
cuando en el Libro de Registro de Autos de Embargo, ô en el Registro de Deman­
das C iv i le s ,  aparezca reg istrado, bien el auto que ordena el embargo de la  f i n ­
ca que se quiere enajenar o hipotecar, o bien la  demanda c iv i l  de que se ha h£ 
blado " ( 5 ) .
Sin embargo, la comisiôn redactora de 1923 diô como razones para no 
e x ig ir  la  cauciôn de imposibilidad y d i f ic u l ta d  de prestarlas .
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Podemos considerar muy vâlidos los c r i te r io s  expuestos por la comisiôn 
para no e x ig ir  la  cauciôn y también muy vâlidos los de la Ley 38 de 1945. Pero 
en la  ac tu a lidad consideramos que el punto debe ser observado desde otro enfo- 
que. Si bien es c ie r to  que en la  ac tu a lidad la  anotaciôn de la  demanda no impi_ 
de in s c r ib ir  los actos de disposiciôn del demandado y que juridicamente e llo s  
se encuentran en el comercio humano; en la  prâctica observâmes que no es a s î;  
toda vez, que los posibles adquirientes mi ran con mal os ojos dicha anotaciôn y 
no se aventuran a a d q u ir ir  bienes que soportan esta cautela a no ser -que pre- 
tendan comprar también el p le i to  para hacersen cargo de é l . Por e l lo  conside­
ramos necesario reimplantar el sistema de exigencia de cauciôn para la anotaciôn 
caute lar de la  demanda, a f in  de garan tizar los perju ic ios  que se puedan causar 
con e l la .  Ademâs no es aceptable hoy el c r i t e r io  de la  comisiôn de 1923, toda 
vez que en la ac tu a lidad, es muy fâ c i l  obtener el montoide una cauciôn con el 
sistema de pôlizas ju d ic ia l  es.
Es también necesario ac la ra r  que la  exigencia de cauciôn no puede ser 
generalizada sino l im itada a los casos de anotaciôn cau te la r ,  es d ec ir ,  las 
anotaciones de mera publicidad informativa no puede ex ig îrse les  cauciôn, como 
por ejemplo el caso del proceso de quiebra o de incapacitaciones. Con estos 
c r i te r io s  se mueve la  leg is lac iôn  espahola vieamos el concepto del profesor RA­
MOS MENDEZ " los niveles de exigencia de esteprsupiesto ei materia de anotaciôn 
preventiva de demanda son diversos, segûn las hipôtesis: No es ex ig ib le  la  
prestaciôn de fianza en la  anotaciôn preventiva de demanda con fines de mera p£ 
b lic id ad . En concrete no es ex ig ib le  en las anotaciones de procedimiento del 
Registro C iv i l ,  en concursos, quiebras y suspensiones de pagos. Ya se ha seha- 
lado que en estos casos la  publicidad del procedimiento se décréta de o f ic io ,  
sin necesidad de s o l ic itu d  de parte.
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" En las anotaciones preventivas de demanda de naturaleza cau te la r ,  S£ 
l ic i ta d a s  al amparo del a r t .  42, lo . de la  LH, es ex ig ib les  el ofrecimiento de 
" indemnizar los perju ic ios que de e l la  puedan seguirse al demandado en caso 
de ser absuelto, a cuyo efecto el juez podrâ e x ig ir  la  cauciôn que estime ade- 
cuada " ( a r t .  139 RH.) (5) Ley 57 de 1887, modificada por el a r t ic u lo  2o. de 
la  Ley 38 de 1945.
Lo mismo ocurre en materia de anotaciôn preventiva de demanda del 
a r t .  35 RHM: El demandante puede pedir anotaciôn preventiva " ofreciendo indem 
n izar  los perju ic ios de que esta pude seguirse al demandado en caso de ser ab­
sue lto , a cuyo efecto el Juez ex ig irâ  la  cauciôn que estime adecuada .
"Es preceptiva asimismo la  cauciôn adecuada a los posibles perju ic ios  
en la  anotaciôn preventiva de demanda de impugnaciôn de acuerdos sociales  
( a r t .  112 RRM ) .
" Se observa, en resumen, una corriente le g is la t iv a  favorable a la  exi_
gencia de fianza para la  concesiôn de la anotaciôn preventiva de demanda, cuaii
do esta t iene  carâcter caute lar J" ( 5 ) .
I I .  DESARROLLO DE LA ANOTACION CAUTELAR DE LA DEMANDA
El desarrollo  lo constituye la  prâctica o ejecuciôn de las cautelas, que 
también sigue las reglas générales del proceso cau te lar ,  pero advirtiéndose que 
su ejecuciôn sôlo es posible por el sistema de anotaciôn, ya que no es posible 
hablar de otra forma. Por lo tan to , es necesario puntualizar los siguientes a£ 
pectos.
A) EXISTENCIA DE UN REGISTRO PUBLICO
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Es bâsico para hablar de anotaciôn de la demanda, la  existencia de los 
reg is tres  pûblicos; primero en donde se pueda re g is tra r  y segundo en donde el 
pûblico pueda consul ta r i  os. En nuestro medio contamos con las o fic inas  de r£  
g is tro  de instrumentes pûblicos, que se rige por el decreto 1250 de 1970, en- 
cargada de l le v a r  los fo l io s  reales de la  propiedad in m o b il ia r ia ,  también ex i£  
te  el reg is tro  m ercan til,  que lo llevan las respectivas Camaras de Comercio, lo 
mismo que las Capitanîas de Puerto en donde se l le v a  el reg is tro  de las naves; 
el Registro Aeronâutico Nacional en donde se l leva  el reg is tro  de aeronaves y 
el reg is tro  c i v i l ,  en donde se l lev a  todo lo re la t iv o  al estado c i v i l ,  de las 
personas que se rige por el decreto 1260 de 1970 " Los Registros forman parte 
de la  compleja organizaciôn del t râ f ic o  ju r id ic o  asumiendo un cometido de publi_ 
ciûad a diverses n ive les , segûn cual sea la  situaciôn ju r id ic a  publicada. Estos 
organismes dan constancia de las diversas situaciones ju r îd ic a s  en que se pueden 
encontrar las personas o los bienes de que estas son t i tu l ia re s ,  esto es, acogen 
en su in te r io r  diversas situaciones referidas a la vida de un mismo derecho y 
sus v ic is itudes  a lo largo de la  misma. En ocasiones, la  inscripciôn reg is tra l  
es presupuesto incluse de la  propia existencia del derecho, en otros casos, es 
una posib ilidad que ofrece el sistema ju r id ic o  a los interesados para informar 
acerca de sus circunstancias personales, de las de sus bienes o négociés " (7 ) .
B) UN OFICIO DIRIGIDO AL REGISTRADOR
Para el reg is tro  de la  demanda, deberâ el juez ordenar se l ib r e  respec 
t ivo  o f ic io  a la  entidad correspondiente que l le v a  el reg is tro  del bien que va 
a soportar la  medida. Nôtese que esta providencia también se puede comunicar 
te legrâficam ente ( a r ts .  33 en concordancia con el 2o, del decreto 1250 de 
1970 ) ( Ver comunicaciôn te le g râ f ic a  para el embargo ) .
a) O ficina de Registro de Instrumentos Pûblicos. Al registrador de in £
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trumentos pûblicos se le  l ib ra râ  o f ic io  a f in  de que reg is tre  la  demanda cua£ 
do se t ra ta  de inmuebles, el cual deberâ contener, clase de medida a inscri - 
b i r ,  la  d irecciôn, nombre, ubicaciôn, linderos y nûmero de matricula inm obili£  
r i  a lo mismo que la o fic ina  de reg is tro  en donde estâ matriculado el inmueble.
b) Capitania de Puerto. A la  respectiva capitania de puerto se d ir igen  
los o fic ios  también deberâ contener los datos especificos con los que se identic 
f ic a  la  nave y la  indicaciôn de los datos referentes a la  matricula de- la  mis­
ma ( A rt. 1441 del C. de Comercio ) .
c) O ficina de Registro Aeronâutico Nacional. A l l i  se registrarân las
demandas que versen sobre el dominio y demâs derechos reales principales etc . 
Constituidos sobre aeronaves, pues esta es la  entidad encargada puede l le v a r  el 
mencionado reg is tro ;  también deberâ contener dicho o f ic io  datos con los que se 
id e n t i f ic a  las mencionadas aeronaves lo mismo que las referentes a su matricu 
la  ( A rt .  1792 del C. de Comercio ) .
d) O ficina de Registro de Automotores. Como lo mencionamos a n te r io r ­
mente, esta o f ic in a  a pesar de haber sido creada por la  Ley ( Decreto 2157 de 
1970 ) .  no entré en vigor ya que esta o f ic ina  nunca ha sido puesta en fun-  
cionamiento, por lo tan to , si no ex is te  materialmente la  o f ic in a  no es posible 
ninguna clase de reg is tro  que la  misma ley autorizô para ta l  caso, asimismo no se 
ha dictado ninguna ley que disponga que las funciones de la  Oficina de Registro
de Automotores las e jercerâ otra entidad ni temporal ni defin itivam ente; por
e l lo  consideramos que al no e x is t i r  dicha o f ic in a ,  la  trad icciôn sobre automio 
tores se efectuarâ como lo dispone la  ley sustancial para los muebles y quedan 
sin vigencia por sustracciôn de m ate r ia l,  las normas pertinentes a inscripciôn  
de demanda cuando verse el dominio o cualquier derecho real principal constitua
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do 0 sobre un automotor directamente o como consecuencia de una pretension d i£  
t in t a  ni tampoco de reg is tro  de la  demanda para los casos de indemnizaciôn de 
perju ic ios  ocasionados a muebles, inmuebles o personas por accidente de trânsi_ 
to ,  por lo tan to , cuando se t ra te  de procesos en que es posible ta l  medida, 
exceptuândose la  indemnizaciôn por accidente de tra n s ite  habrâ de dârsele es- 
t r i c t a  aplicaciôn a las normas pertinentes sobre muebles no sujetos a reg is tro  
es dec ir ,  es procedente su secuestro al tenor del a r t ic u lo  690 numeral 1 l i t e ­
ral b. —
I I I .  TERMINACION DE LA CAUTELA DE ANOTACION DE LA DEMANDA
A) TERMINACION NORMAL
El proceso cau te lar de anotaciôn de demanda terminarâ al igual que el
proceso caute lar en general al cual nos remitimos.
B) TERMINACION ANORMAL
A la  anotaciôn de la demanda le  son aplicables las siguientes termina- 
ciones anormales estudiadas en la  parte general.
Sin embargo podemos hacer algunos comentarios sobre las siguientes for, 
mas anormales de terminaciôn :
a) Por f a l t a  de no tif icac iôn  oportuna del auto admisorio de la  demanda.
Si han transcurrido tres  meses a p a r t i r  del decreto de la  medida del reg is tro
de la  demanda y no se ha no tificado el auto admisorio a todos los demandados ni 
hechas las publicaciones para su emplazamiento podrâ pedirsele al Juez proc£
da al levantamiento de dicho reg is tro  y este puede ordenânrl o aûn de o f ic io  ( a r t
690 numeral 4 del C.P.C. ) .
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b) For inactiv idad  del demandante, Cuando el demandante no promueve 
actuacion alguna durante seis meses y no siendo procedente la  perenciôn para 
procesos como los d iv isorios  no se puede decretar el levantamiento de la me- 
dida de re g is tre  de la  demanda. Nôtese que en el a r t .  346 del C .P .C ., inciso  
5, dispuso que para el proceso de Divisiôn de bienes comunes y deslinde no le  
es ap licab le  las normas del a r t ,  346, tampoco para el caso de la inactiv idad  
por causa d is t in ta  a la  suspension poorâ decretarse. Frente a este a r t ic u le  
346 del C.P.C. podemos hacer las si gui entes aclaraciones ; Si se t r a ta  de pr£
cesos d iv isorios  de procesos comunes de deslinde y de amojonamiento y de expro
piaciôn no le  son apiicables las normas pertinentes a la  perenciôn, Tampoco se
puede pedir el levantamiento de la medida de reg is tre  de la demanda en esta c l^
se de procesos porque como lo advierte  el a r t ic u le  346 del inciso 5, en los pro^  
cesos en que no es posible la  perenciôn podra decretarse el desembargo de los 
bienes trabados cuando aquel sea de ejecuciôn, por lo tan te ,  la  norma sôlo aut£  
r iz ô  el levantamiento de la medida cautelar del embargo ûnicamente para los eje  ^
cuti vos. Por e l le  no compartimos la manifestaciôn del profesor EDUARDO GARCIA 
SARMIENTO, respecte de que en ta ies  procesos cabe el levantamiento de la medida 
de re g is tre  de demanda ( 8 ) ,  pues no podemos in te rp re te r  la  norma diciendo que 
cuando habla de desembargo qui so hablar del levantamiento del reg is tre  de la  ûe 
manda, y que cuando hablô de procesos de ejecuciôn quiso también re fe r irs e  a los 
d iv isorios  y de deslinde y amojonamiento. Para el caso de los procesos de ser-  
vidumbres, a estes los cobija la  perenciôn por lo tan te ,  a e l le s  se les levant^  
râ el re g is tre  de la  demanda cuando se den los presupuestos de e l la .
Respecte de la  prestaciôn de la cauciôn para el levantamiento del regis  
tro  de la  demanda y la  no ejecuciôn de la sentencia condenatoria en los cases 
de indemnizaciôn de perju ic ios  ocasionados a muebles o inmuebles o personas en 
accidentes de t ra n s i te  y que dâ cuenta el a r t ic u le  690 numeral 6 quedô sin ope-
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ranci a puesto que si no existe  o fic ina  en donde re g is tra r  la  demanda por las 
razones anotadas en el l i t e r a l  d, del estudio a n te r io r ,  pues lôgico es que no 
habrâ posibilidades de levantar dicha inscripciôn.
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EFECTOS DE LA ANOTACION CAUTELAR DE LA DEMANDA
I .  EFECTOS DIRECTOS
Los efectos directos que produce el proceso cautelar de anotaciôn de la  
demanda, ademas de los générales y asegurar los efectos de la  sentencia podemos 
establecer lo siguiente :
A) NO SACA LOS BIENES DEL COMERCIO HUMANO
Consideramos que se t ra ta  de un efecto d irecte  de caracter negative que 
produce la anotaciôn de la  demanda, es d e c ir ,  por el hecho de la  anotaciôn no se 
impide el t râ f ic o  ju r id ic o  de los bienes que lo soportan.
Este efecto se le  diô a p a r t i r  de! décrété 1400 de 1970 ( Côdigo de Pr£  
cedimiento C iv i l  ) toda vez que en el a n te r io r  sistema el efecto era de caracter  
positive y drâstico " sacar los bienes del comercio " y sancionando con nulidad 
absoluta por objeto i l  ic i  to ,  todos los efectos de enajenaciôn y gravamen de dis_ 
posiciôn del demandado y con e l lo ,  practicamente se llegaba a una confuciôn aûn 
cuando no to ta l  con el embargo; y decimos que no to ta l porque la  rea lizac iô n  fi_ 
nal del embargo esta encaminada a una enajenaciôn forzada de los bienes que lo  
soportan para cumplir la  sentencia, mientras que la  anotaciôn cau te lar de la  d^ 
manda lo que permite es la  anotaciôn del resultado de la  sentencia, sin influen^ 
cia de otros reg is tres .
87
B) PRODUCE EFECTOS DE COSA JUZGADA FRENTE A ADQUIRIENTES
De acuerdo con la nueva leg is lac iôn la  anotaciôn preventiva de la  demaji 
da vincula como causahabientes de la parte demandada con la existencia de 
identidad ju r id ic a  de los terceros adquiri entes de los bienes.
Es necesario hacer un estudio detenido de algunos aspectos que van a 
dar c laridad a estos efectos.
C) EXITO DE LA PRETENSION
Para que podamos hablar de efectos ju r id ico s  que produce la anotaciôn 
de la  demanda fren te  a terceros es necesario que la pretensiôn incoada en la  
demanda que fue anotada prospère. Se t ra ta  de una condiciôn de todas las eaute 
la s ,  pues estân a la  espera de una sentencia que ha de darle la  razôn al deman­
dante. " En general, la  operatividad de esta medida cautelar esta supeditada al 
éxito  de la  demanda. Por e l lo  cuando el demandado resu ite  absuelto la  anotaciôn 
preventiva de demanda queda sin efecto" (1 ) .  El éx ito  de la  pretensiôn es fund^ 
mental en los efectos que ha de producir la  anotaciôn toda vez que la  provisiona^ 
l id a d ,c a ra c te r is t ic a  de los procesos cautelares hace que esta anotaciôn esté a 
la  espera de su r a t i f ic a c iô n  por el reg is tre  de la  sentencia condenatoria; y en 
caso contrario  no se re g is tra râ  la  sentencia absoluteria y darâ firmeza a los r^  
gistros efectuados con posterioridad a la  anotaciôn de la  demanda, una vez 1 l é ­
gué el o f ic io  de levantamiento de la  cautela a la  o f ic in a  de reg is tre  correspon^ 
diente.
Pero, los efectos importantes de observar serân fren te  a los actes de 
disposiciôn del demandado si la  pretensiôn prospéra y entre e l le s  podemos obse_r 
var.
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D) EFICACIA DE REGISTROS ANTERIORES A LA ANOTACION DE LA DEMANDA
De acuerdo con nuestra leg is lac iôn  existe  una norma que détermina los 
efectos que ha de producir la  anotaciôn de la demanda;, se t ra ta  del a r t îc u io  332 
del Côdigo de Procedimiento C iv il  que considéra como causahabiente de la  parte  
enajenante a los adquirientes por acto entre vivos con posterioridad al re g is tre  
de la  demanda; e x is t ia  un a r t ic u le  en el Côdigo C iv i l  que disponia: " a r t ic u le  
2674 ningûn t i t u l o  sujeto al reg is tre  surte efecto legal respecte de terceros  
sine üesde la  fecha de la  inscripciôn o reg is tre  Dicha norma fue derogada ex^  
presamente por el a r t ic u le  96 del décrété 1250 de 1970, y son base en dicho art_î 
culo derogado la jurisprudencia asi se pronunciô: " El p r in c ip le  de la  ré troactif  
vidad del reg is tre  solo es inoponible a terceros, respecte de los cuales ningûn 
t i t u l o  sujeto a reg is tre  surte efecto legal sine desde la fecha de su inscrip  - 
ciôn " (2 ) ,
" Como se deduce de la recta interpretac iôn del a r t ic u le  2674 del C .C., 
las sentencias dictadas en négociés c iv i le s  determinan la vinculaciôn de las par, 
tes en el ju ic io  aûn antes de ser registradas, aunque sin esa formualidad no pr£  
duce efectos contra terceros (3) '
Es de anotar que el décrété 1250 de 1970 no d i jo  nada al respecte, es 
dec ir ,  solo se l im itô  a derogar la  norma y en el a r t ic u le  332 del C .P .C ., se pue^  
de establecer que esta vigente el mismo sistema; y se puede re forzar  lo dicho 
con el p r inc ip le  de la  fë pûblica de reg is tre  que parte de la  buena fé en los a^ 
qui r i  entes; al respecte dice el profesor VALENCIA ZEA; la  uena fe  indica simple^ 
mente que el adquiri ente haya confiado en el reg is tre  y no haya tenido medios p^ 
ra informarse de la inexactitud del mismo o de las posibles acciones en v irtud  
de la s  cuales semejante reg is tre  pudiera dar lugar a una cancelaciôn en el futu^ 
ro. Esta buena fe  se presume; por lo tan te , la  ausencia de buena fe  debe probajr
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se. Situaciones ju r id icas  no anunciadas en el re g is tre ,  si posteriormente a la  
inscripciôn se prueba ante la  ju s t ic ia  la  existencia de determinada situaciôn de 
derecho que contradice lo anunciado en el re g is tre ,  o lo in va lid a ,  la  sentencia 
que se pro fie ra  puede oponerse al otro contratante, pero no al tercero de buena 
fe  que haya derivado un derecho de la inscripciôn ‘ ( 4 ) ,  A este capitu le  expone 
el profesor RAMOS MENDEZ lo siguiente; " En este cap itu le  se puede f i j a r  una ré ­
gla general que agotas las posibilidades: los asientes anteriores a la  anotaciôn 
preventiva de la  demanda permanecen inalterados, salve que precisamente se pida 
la  re c t if ic a c iô n  del re g is tre ,  E llo  es consecuencia lôgica de la  propiedad me- 
cânica de la  anotaciôn preventiva de la  demanda. El asiente sobre el que se apo^  
ya la  anotaciôn normalmente permanece ina lterado , porque la  publicidad protecto-  
ra de la  anotaciôn preventiva fren te  a terceros se despliega sobre la  base de la  
vigencia de dicho asiento. Unicamente, cuando la demanda del p le i to  se convier-  
te  dicho asiento en res l i t ig io s a ,  como consecuencia del e je rc ic io  de una acciôn 
encaminada a m odificarlo , cancelarlo , resu ltarâ  afectado en el perlodo de ejecjj 
ciôn de la  sentencia, a tenor de los pronunciamientos de efectuados por la  mis- 
ma " (5 ) .
E) EFICACIA DE REGISTROS POSTERIORES DE ACTOS CELEBRADOS CON ANTERIORIDAD
A LA ANOTACION CAUTELAR DE LA DEMANDA
Este es uno de los problemas a que pueden,dar lugar la  anotaciôn caut^ 
la r  de la  demanda frente  a actos celebrados con anterioridad a la  anotaciôn de 
la  demanda pero registrados con posterioridad, Entonces surge la  pregunta : 
i  Vincula o nô la  anotaciôn cautelar de la  demanda, como causahabientes del d£ 
mandado a los adquirientes que celebran actos ju r id ico s  con anterioridad a la  
anotaciôn pero registrados después ?, Esta pregunta no solo la  planteamos no- 
sotros si no que la  traemos a la  leg is lac iôn  espahola con el f in  de observar las 
vic is itudes de este punto y para buscarle una soluciôn de acuerdo con nuestra 
leg is lac iô n .
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El Tribunal Superior Espanol decidio asi un caso de estos " la  anotaciôn 
preventiva de una demanda no constitu te  t i t u lo  t ra s la t iv o  de derecho alguno, sino 
solamente una garantia re g is tra l  de la situaciôn ju r id ic a  existente al ser re g is -  
trada, por lo que, segun tiene déclarado una jurisprudencia re ite ra d a , con inte_r 
pretaciôn de los art icu los  42, 44, 70 y 71 de la  ley expresada no produce efectos  
contra los terceros cuyo derecho sea an ter io r  a la  anotaciôn, aunque no hayan s i -  
do registrados antes de e l la  " (6 ) ,
Con esta in terpretaciôn y apoyândonos en el comentario expuesto por el 
profesor FRANCISCO RAMOS MENDEZ, se ha lim itado el alcance del proceso cautelar  
ae anotaciôn de demanda y no se ha respetado al mâximo el princip io  de p u b l ic i ­
dad y buena fe  reg is tra l  " ta l  vez la  razôn de fondo sea que el leg is lador al 
margen del reg is tre  y tan solo en contadas ocasiones es preceptiva la  inscrip  -  
ciôn re g is tra l  como condiciôn de la existencia del derecho. E llo  ha conducido 
en estos supuestos a recortar los efectos de la  vida ex tra re g is tra l  de los de- 
rechos, pero las consecuencias no son alaguehas " ( 7 ) ,  Por lo tanto , podemos 
establecer los siguientes aspectos, bâsicos para una soluciôn en nuestro medio,
Consideramos que es necesario hacer un planteamiento del problema, cein 
trândolo en la  e f ic ac ia  de la  anotaciôn cautelar de la  demanda fren te  al p r in ­
c ip io  de la  buena fe re g is tra l  y la  creencia del publico en el re g is tre ,
Debemos antes que todo examinar las normas légales para plantear tam- 
bien su su fic ienc ia  o in su f ic ien c ia ,  El a r t ic u le  2664 del Côdigo C iv il  dispo­
nia " ningûn t i t u l o  sujeto al re g is tre  surte efecto legal respecte de terceros,  
sino desde la  fecha de inscripciôn o reg is tre  ", Como hemos dicho anteriormen^ 
te  este a r t ic u le  fue derogado por el Décrété 1250 de 1970 i  Cuâl fue la  razôn ? 
i  Considéra el leg is lador que los t i tu lo s  sujetos a reg is tre  no lo es necesario 
el re g is tre  para su " efecto legal " fren te  a terceros ?. Asî las cosas con
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dicho a r t ic u le  no quedaba la  mener duda en considerar que por los actos celebr^  
dos con anterioridad a la  anotaciôn de la demanda pero registrados después, es -  
taban sometidos por la anotaciôn cau te lar ,  toda vez que el acto ju r id ic o  por si 
solo no produciera efectos fren te  a terceros sino a p a r t i r  de su anotaciôn o re^  
g is tro .
Al quedar derogado el a r t ic u le  2674 del C,C, por el décrété 1250 de 1970
y al entrar en vigencia el Côdigo de Procedimiento C iv il  a p a r t i r  del lo ,  de Ju­
l io  de 1971 la situaciôn se modificô de la  siguiente manera ; ■' el a r t ic u le  332 
del C .P .C ., estableciô : " . . .  0 causahabientes suyos por acto entre vivos cele^ 
brade con posterioridad, al reg is tre  de la  demanda,., " este nos indica dos co­
sas a. Que derogado el a r t ic u le  2674 del Côdigo C iv i l  ya no se puede pensar 
en que los t i tu lo s  sujetos a reg is tre  surten efecto a p a r t i r  de su reg is tre  s i ­
no de su celebraciôn ya que si no es asî L Entonces para qué lo deroga el le g i^  
lador ? b. De otro lado, el a r t ic u le  332 del C .P .C ,, dispuso que el proceso 
s u rt ira  efectos contra terceros cuando el acto sea celebrado con posterioridad  
a la  anotaciôn cautelar de la demanda, es d ec ir ,  que cuando son celebrados con
anterioridad y registrados con posterioridad no s u r t ira  ese efecto previsto por
la Ley,
Lo an te r io r  nos l leva  a la  conclusion a que llegô el Tribunal Supremo 
Espahol en la jurisprudencia anteriormente anotada y a las consideraciones est^
blecidas por el profesor RAMON MENDEZ; en el senti do de no s u r t i r  efectos la
anotaciôn cautelar de la  demanda fren te  a t i tu lo s  anteriores a la  anotaciôn y re
gistros después, es d ec ir ,  se ha protegido la fe  pûblica en el reg is tre  toda vez
que si una persona en el momento de celebrar una escritu ra  pûblica encuentra el
bien l ib r e  de anotaciones no se le  puede e x ig ir  que conozca de procesos iniciados
0 por in ic ia r .  Por lo tanto el tercero adquiriente ha confiado plenamente en lo
que el c e rt if icad o  del reg is tre  d ice , y por e l lo  debe ser protegido, Pero consi
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deramos ademas que esta interpretac iôn no puede u t i l iz a r s e  para el fraude o que 
una persona alegue en su favor la  negligencia o torpeza^ para desvirtuar las ca^ 
te la s ,  cuestiôn esta que se ha puesto de moda en nuestro medio; el adquiriente  
deberâ actuar con d iligenc ia  a f in  de re g is tra r  oportunamente su t i t u l o ,  es d ec ir ,  
dentro de los términos de ley y no dejar pasar ahos sin reg is tra r lo s  para después 
i r  a alegar buena fe en el reg is tre  y asi defraudar y dejar sin posib ilidad de 
ejecuciôn a la  sentencia.
Con lo an ter io r  se t ra ta  de no abusar de la  " presunsiôn " de buena fe  
en el reg is tre  y asi darle un poco de a l iv io  a la  cautela de anotaciôn cau te lar ,  
que realmente ha salido muy mal librada en sus efectos fren te  a t i tu lo s  célébra 
dos con anterioridad y reg istres con posterioridad a ésta.
F) EFICACIA DE REGISTROS POSTERIORES DE ACTOS CELEBRADOS CON POSTERIORIDAD
A LA ANOTACION CAUTELAR DE LA DEMANDA
Es aqui en donde la anotaciôn cautelar de la  demanda surte toda e f ic a ­
cia pues, le  serâ oponible la  sentencia a todos los causahabientes por acto en­
t re  vivos que adquieran los bienes. Asimismo constituyen la  sentencia un t i t u l o  
reg is tra b le  e f icaz  para enervar todas las anotaciones efectuadas con p o s te r io r i ­
dad, pero también es necesario hacer una série  de precisiones fren te  a las  ano­
taciones posteriores ; a. La sentencia una vez registrada enervarâ los reg istros  
que le  sean contradictories o l im ita t iv e s  y dejara vigentes aquellos que no lo  
sean, por ejemplo se anota cautelarmente la  demanda de deslinde y con posteriorjL  
dad se vende el inmueble, pues en ta l  evento, no puede decirse que debe levantar^ 
se 0 cancelarse el reg is tre  sobre la  venta, b. Cuando el reg is tre  de la  deman­
da es l im i ta t iv a  y el acto de disposiciôn es pleno; en ta l  evento, conservarâ v^ 
l id é z ,  la  anotaciôn de disposiciôn pero ahora con la l im itac iôn  de la sentencia; 
ejemplo: se demanda un proceso para que se reg is tre  un derecho de usufructo y el
demandado ( que séria  el nudo propietario  ) vende el inmueble; en ta l caso el ad
qui r i  ente, que tenia conocimientos de la  demanda, y que habia comprado el bien en 
plen itud , ahora pasarâ a ser nudo prop ie tario .
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G) EFICACIA DE EHAJENACIONES POSTERIORES A UNA ANOTACION CAUTELAR DE LA
DEMANDA FALLIDA
Traernos a colaciôn este aspecto ante la  sentencia de la Corte Suprema 
de Jus tic ia  (8) en la  cual dejaba entrever dos aspectos relacionados con la  ano 
taciôn de la demanda el primero ya tratado sobre la  procedencia o improcedencia 
de esta cautela en los procesos por lesion enorme y el segundo sobre la  e f ic a c ia  
de una cautela f a l l id a  que abordaremos inmediatamente.
La sentencia expone: " ahora bien: la demanda ord inaria  de Rosa Maria 
CampG de Calero fue in s c r i ta  en el re g is tre ,  y en ta l  estado permaneciô durante 
varios meses, hasta cuando el auto que habia decretado el reg is tre  fue revocado. 
Durante este lapse, sin haberse notificado aûn el auto admisorio de la  demanda, 
la  sociedad demandada efectuô la  enajenaciôn a terceros. No obstante la  revo- 
caciôn del auto que la decretô, la  inscripciôn en el reg is tre  tuvo la v ir tu d ,  
mientras estuvo vigente, de poner en pûblico conocimiento la existencia de la  
demanda de rescisiôn por lesiôn enorme promovida por la  sehora De Calero contra 
la  sociedad " Predios y Ganados Ltda. Independientemente de la  le g a l idad o 
i lega lidad  de esta medida cau te la r ,  e l la  tuvo el efecto indiscutable de hacer 
saber a la  sociedad demandada que contra e l la  se estaba promoviendo un proceso 
resc isorio , mediante demanda presentada por dicha senora. A nadie le  es 1 ic i  to 
destruir.un derecho ajeno, de mala fe ,  menos auncuandoiel sujeto pasivo de ése 
derecho es el que la  destruye. La enajenaciôn a que el a r t îc u io  1951 se r e f ie re  
no puede ser otra d is t in ta  de la  que se re a l iz e  de buena fe .  Sôlo asî pueden eji 
tendersen rectamente el senti do y el alcance de este texto le g a l .  A lo dicho, 
agréguese que por los incisos lo .  y 2o. del a r t îc u io  332 del Côdigo de Procedi­
miento C iv il  esta dispuesto que " la  sentencia e jecutoriada proferida en proceso 
contencioso tiene fuerza de cosa juzgada, siempre que el nuevo proceso verse s£ 
bre el mismo objeto y se funde en la  misma causa que el a n te r io r ,  y que entre
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ambos procesos haya identidad ju r id ic a  de partes. Se entiende que hay id e n t i ­
dad ju r id ic a  de partes, cuando las de segundo proceso son sucesores mortis cau­
sa de las que figuraron en el primero o causahabientes suyos por acto entre v i ­
vos celebrado con posterioridad al reg is tro  de la  demanda, y se t ra ta  de dere^ 
chos sujetos a reg istro  y al secuestro de los demâs casos
" Sin entrar a dilucidad si la  accidn por lesion enorme es real o perso 
nal,  y teniendo presente que este re g is tro ,  con arreglo al a r t ic u lo  690 del mis 
mo côdigo, no pone los bienes fuera del comercio, lo c ie rto  es que como la  ven­
ta que la  sociedad demandada hizo por la  escritura  No, 225 del 28 de Enero de 
1975 se celebrô con posterioridad a la inscripciôn de la  demanda que originô e^ 
te  proceso durante la vigencia de esta medida, quienes compraron mediante ta l  
instrumente tienen que a frontar los efectos de la  sentencia que se d ic te ,  en 
los términos y para los efectos del a r t ic u le  t ra n s c r i te ,  puesto que cuando corn 
praron era depûblico conocimiento la  existencia del reg is tro  de la  demanda de 
rescisiôn por lesiôn enorme propuesta por Rosa Maria Campe de Calero contra 
'■ Predios y Ganados Ltda, ", Asi esta expresamente dispuesto por el ordinal a. 
del numeral 1 del citado a r t ic u lo  690, conforme a que quien adquiere el bien 
con posterioridad al reg is tro  de la  demanda '■ estarâ sujeto a los efectos de 
la  sentencia ",
" Lo hasta aqui expuesto demuestra que el récurrente t iene  razôn cuando 
afirma que el Tribunal in terpre tô  errôneamente los a rt icu los  1498 y 1951 del C^ 
digo C iv i l ,  puesto que al a p l ic a r lo s ,  como los aplicô al caso debatido, no tuvo 
en cuenta el reg is tro  de la  demanda, por cuanto el auto que lo decretô fue mas 
tarde revocado, ni consiguientemente la  mala fe ,  con que, por razôn de esa medi  ^
da caute lar y durante su vigencia, procediô la  sociedad demandada, a enajenar la  
cosa, con la  consecuencia de que la enajenaciôn que hizo a favor de terceros no
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tuvo el efecto de entorpecer la  acciôn rescisoria  del contrato de venta, El car 
go por lo tan to , prospéra ",
De otro lado el salvamento de voto de los magistrados HUMBERTO MURCIA BA 
LLEN y ALBERTO OSPINA BOTERO, encontraron entre las varias razones para separar-  
se de la decisiôn m ayoritaria . " Se le  concediô efectos a una medida caute lar  
f a l l i d a ,  por cuanto se le  hizo producir efectos al reg is tro  de una demanda, que 
por haber sido decretado " ilegalmente " luego se produjo su cancelac4ôn. En 
otros términos, se le  concedieron efectos ju r id ico s  trascendentales y de vastos 
alcances a lo ordenado en un auto que luego desapareciô del proceso, por i l  égal,  
es algo asi como la supervivencia de voto también se l im itô  a efectuar la  expo- 
siciôn sobre la  procedencia o improcedencia de la  cautela y al conceptuar sobre 
su improcedencia nada debia decir ya sobre dichos efectos por sustracciôn de ma 
t e r ia .
Asimismo el récurrente s o l ic i tô  aclaraciôn de la  sentencia sobre varios
puntos pero el que nos interesa dice : " de otra parte , la  mayorîa de la  sala
acepta, como verdad procesal, que " la  demanda ord inaria  de Rosa Maria Campo de
Calero fue in s c r i ta  en el re g is tro ,  y en ta l  estado permaneciô durante varios
meses, hasta cuando el auto que habia decretado el reg is tro  fue revocado. Mas
adelante expresa que como la venta que la sociedad demandada hizo mediante la
escritura  225 del 28 de Enero de 1975, se celebrô durante la  vigencia de esta
medida, quienes compraron mediante ta l  instrumente tienen que a frontar los efec
tos de la sentencia que se d ice. La duda que asa lta  fren te  a las frases o con-
ceptos subrayados es la  de si habiendo quedado sin efecto el auto que decretô el 
reg istro  de la  demanda por v ir tud  de su revocatoria , repuntândose como si jamâs
se hubiera proferido , puede legalmente considerarle como vigente cuando se otorgô
la  re ferida  escritu ra  de venta ", A dicha s o lic itu d  de aclaraciôn contestô la
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sala de la siguiente manera: " En la motivaciôn de la sentencia se expresô ade 
mas que, de conformidad con el ordinal a. del numeral 1 del a r t ic u lo  690 del 
digo de Procedimiento C iv i l .  quien adquiere el bien con posterioridad al re^
g is tro  de la demanda estarâ sujeto a los efectos de la sentencia . Esta f r ^  
se tampoco ofrece el menor motivo de duda, Segûn ese mismo ordinal a. el re ­
g is tro  de la  demanda no pone los bienes fuera del comercio i  Cuâl es entonces 
la  f in a lid ad  de este reg is tro  ? Una sola, exclusivamente: Poner en conocimiento 
pûblico la existencia de la  demanda, Efectuado el reg is tro  esta finaTklad queda 
cumplida, y la circunstancia de que posteriormente se révoqué el auto que orde  ^
nô la medida no trae  ni podrâ t ra e r  como secuela que el pûblico conocedor ya de 
la existencia de la  demanda, pierda ese conocimiento por v irtud  de la revocaciôn 
del auto que ordenô el reg is tro . Quien adquiere un bien estando a la sazôn v i ­
gente el reg is tro  de la  demanda, queda sometido a los efectos de la sentencia 
que recaiga a ta l  pretensiôn. Tal vez, y no o tro ,  el sentido de la frase que la  
parte demandada encuentra oscura o dudoso, sin serlo .
" En mérito de lo expuesto, la  Corte Suprema de J u s t ic ia ,  en sala de 
casaciôn c i v i l ,  DENIEGA las aclaraciones solic itadas en el memorial que antec^  
de. "
Como se puede observar son dos aspectos que se presentan: a. De un lado 
si la cautela es improcedente o i l  égal como lo sostiene el salvamenteo de voto, 
pues sobra los razonamientos fren te  a la  e f ic ac ia  de la  cau te la , por su misma 
i le g a lid a d , b. De otro lado si se sostiene la procedencia y le g a l idad para e£ 
tos casos de lesiôn enorme de la cautela de anotaciôn cautelar de demanda, ( crj^ 
te r io  que nosotros compartimos ) ,  es necesario d e lim ita r  hasta donde van los efec  
tos de la misma. Consideramos un erro r  de la  Corte Suprema el haberle dado efec­
tos a una cautela f a l l i d a .  Consideramos desde otro punto de v is ta  que se v io lô
no
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fragantemente el princip io  de la  buena fé r e g is t r a l ,  es d ec ir ,  el comprador 
esta sujeto a los efectos de la sentencia por cuanto en el momento de r e a l iz a r -  
se el acto de enajenaciôn en el ce r t if ic a d o  del reg istrador no aparecia in s c r i -  
to ninguna cautela y por lo menos la in s c r i ta  ya habia sido levantada.
Al decir del salvamento de voto se le  diô efecto a una medida caute lar  
f a l l i d a .  " Es algo asi como la  supervivencia de un auto revocado ". Esto es, 
el auto que decretô una cautela no producirâ sus efectos frente  a terceros has^  
ta tanto no se consume o ejecute la  misma. No podremos afirmar que por el he­
cho de la  existencia de un auto de embargo o anotaciôn de demanda no in s c r ito  
se vincule un acto de enajenaciôn a los resultas del proceso, cuando el c e r t i f y  
cado no denunciaba la vigencia de una cautela.
La situaciôn puede plantearse de la s iguiente manera: se inscribe una 
demanda, posteriormente y en vigencia de la  cautela se enajena el bien; hasta 
aqui no queda la  menor duda que este esta vinculado a las resultas del proceso, 
pero si posteriormente se levantare la  cautela el bien queda desafectado del 
proceso y no podrâ afirmarse que aûn cuando ésta fue levantada siguensubsistien^ 
do efectos.
Pero la  situaciôn planteada ante la  Corte Suprema fue todavia mâs a l l a ,  
es d e c ir ,  la  cautela ya habia sido levantada,con el acto de enajenaciôn se re^  
l i z a  y en la  aclaraciôn de la  sentencia antes t ra n s c r i ta  se hizo la  pregunta 
acertadamente la  Corte " i  Cuâl es entonces la  f in a l id a d ,  del reg istro  ( de la  
demanda ) ? ".En lo que no acertô fue en la  respuesta dada: " poner en conoci­
miento pûblico la  existencia de una demanda".- Creemos que la f in a lid ad  de la  
cautela es el aseguramientb de los efectos que ha de producir la  sentencia, a fe£  
tando bienes a las resultas del proceso, y por lo tan to ,  una de las funciones 
que presta el reg is tro  es la  de publicidad, sin que sea esta la unica y défini^ 
t i  va.
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De otro lado en este aspecto la  sentencia se contradice:"El reg is tro  de 
la  demanda t iene  como f in a lid ad  la  publicidad, de la  existencia de un proceso; 
con este mismo c r i t e r io  nos preguntamos. i  Cuâl es entonces la f in a l id a d  del rie 
g is tro  del o f ic io  que ordenô el levantamiento de la cautela ? La respuesta no 
puede variarse del punto de v is ta  expuesto por la  Corte y séria : i  Dar conoci­
miento al pûblico de la  no existencia de la  demanda? o i  Dar conocimiento al 
pûblico de la  no existencia de la  cautela ? la  respuesta no séria précisa ni 
acorde con el planteamiento. Entonces a dichas preguntas debe darse las siguieji 
res respuestas : i  Cuâl es la  f in a lid ad  inmediata de anotaciôn caute lar de la  
demanda ?. Respuesta: Afectar bienes a l as resultas de un proceso, l  Cuâl es
la  f in a lid ad  de levantamiento de anotaciôn cautelar de la demanda ? desafectar  
les bienes que estaban a las resultas del proceso.
De la  siguiente manera concluyô el salvamento de voto de la aclaraciôn  
de la sentencia " c) Insistimos en que se le  concedieron efectos ju r id ic o s  a 
una medida caute lar f a l l i d a ,  o sea, que se le  otorgaron efectos a un proveido 
que habia desaparecido por i le g a l .  Esto conduce a consagrar la  supervivencia 
de un auto revocado, o en otros términos, a dar por vigente lo que no ex is te .
Estas consideraciones nos llevan a concluîr que el f a l l o ,  cuya ac la ra ­
ciôn se s o l i c i t a ,  se reciente en su claridad ",
H) EFICACIA DE LA ANOTACION CAUTELAR DE LA DEMANDA FRENTE AL EMBARGO.
Es importante establecer la  e f ic ac ia  que puede e x is t i r  en la  anotaciôn 
de la demanda fren te  a la  anotaciôn de embargo. Si una anotaciôn de embargo es 
posterior a la  anotaciôn de la  demanda ( ya que no podrâ ser al con trario , toda 
vez, que si el bien se encuentra embargado, la  anotaciôn cautelar de la  demanda 
no re g is t ra r ia  ) ,  es necesario ver las siguientes situaciones: a. Si el proceso
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en donde se décréta el embargo termina con un remate a favor de un te rcero , en 
ta l  evento la  anotaciôn cautelar deberâ levantarse ya que el Juez ordenarâ la  
cancelaciôn de las lim itaciones que el bien soporte. b. Si el proceso en donde 
se decretô el embargo termina de alguna forma d ife ren te  al remate ( por ejemplo 
el pago ) el Juez ordenarâ el levantamiento del embargo y la  anotaciôn de la  d^ 
manda seguirâ surtiendo sus efectos hasta cuando la  sentencia desate el l i t i g i o  
defin itivam ente. c. Si en un proceso de ejecuciôn la obligaciôn es de suscrt-  
b ir  una escritu ra  y el ejecutado no cumple con la orden del juez en ta4 evento 
la  suscrib irâ  este y se procederâ a levantar el embargo ordenando antes del man^  
damiento e jecutivo y  se reg is tra râ  la  escritu ra  suscrita por el juez. Pero la  
anotaciôn cautelar de la demanda seguirâ surtiendo todos sus efectos fren te  al 
nuevo adquiriente , ya que el reg is tro  de la  escr itu ra  suscrita por el Juez no 
conlleva el levantamiento de las l im itac iones, porque aqui el juez no estâ veji 
diendo como en el remate, sino que estâ reemplazando al vendedor en la firma  
de la correspondiente esc r itu ra ;  y  la venta realizada entre comprador y vende 
dor es un acto entre vivos, registrada con posterioridad a la  anotaciôn de la  
demanda quedando vinculados por los efectos de cosa juzgada expresado en el 
a r t ic u lo  332 del C.P.C.
I I .  EFECTOS INDIRECTOS
Como sucede con el proceso c iv i l  en general este produce innumerables 
efectos material es por r e f le jo  de manera ind irecta  que serian innumerables los 
casos para cubrir los  ya que podrâ de manera ind irec ta  la  anotaciôn cautelar de 
la  demanda afec tar  otras relaciones de t ipo  ju r id ic o  material por e l lo ,  estos 
escapan a una sistematizaciôn o enumeraciôn y podemos remitirnos a la  parte g^ 
neral de las cautelas.
I I I .  EFECTOS JURIDICO PROCESALES
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Como se estableciô in ic ia lm ente , en el proceso cautelar no es posible  
hablar de cosa juzgada, pero para el caso de la  anotaciôn cautelar de la  deman 
da, es necesario decir que por mandato de la le y ,  el efecto tipicamente proce­
sal que ésta produce es el de darle identidad ju r id ic a  a los causahabientes por 
acto entre vivos del demandado; es decir que sobre e llos  se d icta  la  sentencia 
y que por lo tanto les es oponible la  excepciôn de cosa juzgada si pretendieren  
alegar algûn derecho sobre la  situaciôn ju r id ic a  registrada.
IV. EFECTOS ECONOMICOS
Al igual que el proceso cau te la r ,  en general los gastos que ocasionan la  
anotaciôn cautelar de la  demanda correrân a cargo de la  parte que perdiô el pr£  
ceso,
Siempre que el proceso principal termine de una forma d ife ren te  a la  que 
pensô el demandante para la  cual pidiô su aseguramiento, deberâ efectuarse la  
condena en per ju ic ios , que al igual que el proceso cautelar general deberân 1i - 
qui darse de la  forma establecida por la  Ley.
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ALIMENTOS PROVISORIOS EN PROCESOS DE ALIMENTOS
I .  CONCERTO DE ALIMENTOS PROVISORIOS.
El regimen sobre los alimentos provisional es datan en nuestro medio de^
de el Côdigo C iv il  de 1873 ya que fueron consagrados en el a r t ic u lo  417 as i:
" Mientras se ven ti la  la obligaciôn de prestar alimentos, podrâ el juez o prefec^ 
to ordenar que se den provisionalmente desde que en la  secuela del ju ic io  se le  
ofrezca fundamento p lausib le; sin p er ju ic io  de la  re s t itu c iô n ,  si la  persona a 
quien se demanda obtiene sentencia absolutoria, Cesa este derecho a la  res t it i^  
ciôn, contra el que de buena fe y con algûn fundamento p laus ib le , haya intentado 
la  demanda
Con el mismo sentido se ha tenido la regulaciôn hasta muestros dias y 
sin que el a r t ic u lo  antes mencionado esté derogado se ha vuelto a consagrar la  
norma en el actual Côdigo de Procedimiento C iv il  en el a r t ic u lo  426 as i:  " a r t^  
culo 426 . . .  2 . -  El Juez podrâ ordenar que se den alimentos provisionales des­
de la  admisiôn de la demanda, siempre que no lo s o l ic i te  el demandante, con prue^
ba siquiera sumaria de la  capacidad econômica del demandado . . . "
En nuestra leg is lac iôn  el sehalamiento de alimentos provisionales se 
efectûa en un proceso de cogniciôn abreviado como anticipaciôn a Tos que habrâ 
de sehalar definitivamente el juez en la  sentencia, es d e c ir ,  el mismo sistema
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de la ley de enjuiciamiento c iv i l  espanola en sus a r t icu les  1314 y 1916.
I L  NATURALEZA JURIDICA
A) ES UN PROCESO CAUTELAR
Una de las discusiones doctrinarias estâ dada en determinar si el sena_ 
lamiento de alimentos provisionales en el proceso de alimentos constituye un 
proceso cautelar o no.
Para el profesor CALAMANDREI (1) es necesario hacer una diferenciaciôn  
que habrâ de determinar la  naturaleza de la  providencia a) De un lado plantea 
la  necesidad de establecer si la  providencia de alimentos provisionales consti­
tuye una " sentencia d e f in i t iv a  parcial " ( 2 ) ,  es d ec ir ,  si el Juez t ien e  ya los 
elementos probatorios sufic ientes para procéder a una condena parcial y a la  es­
pera de una sentencia d e f in i t iv a  sobre el resto del c réd ite , b) De otro lado, 
habria que determinar si el peligro que amenaza al posible acreedor de los a l i ­
mentos ju s t i f ic a n  a través de un câlculo de veros im ilitud  el pago inmediato y 
provisorio de un antic ipe (3) (4 ) .
La conclusion a que 11ega el mismo Calamandrei es la  siguiente " i  En 
cuâl de estas dos formas debe ser concebida la  provisional en nuestro derecho 
positive ? Indudablemente puede haber casos en los cuales, entre el daho que 
podria s u f r i r  el t î tu la d o  acreedor constrehido al no obtener la  satis facciôn  
del crédite  hasta el pronunciami ente de la  providencia d e f in i t iv a ,  y el que po­
dria  s u f r i r  el pretendido deudor constrehido a pegar antes de que exista  contra 
él la  declaracion de certeza de la subsistencia del c ré d ite ,  el primero se pré­
sente a p r io r i  como de mayor consideraciôn que el segundo, hasta el extreme de 
aconsejar una medida cautelar que dé inmediata satisfacciôn a una parte de la  
demanda del actor, cuando todavia pende la cogniciôn ord inaria  sobre la  to ta l
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dad de la  demanda, y ,  por tan to , sobre la  parte de la misma que provisoriamente 
acoge la p rov is iona lidad
Sin embargo, se han expuesto c r i te r io s  contraries negândose el caracter  
de caute lar a los alimentos provisionales, y argumentândose que estos tienen un 
valor " Sustancia en si mismas consideradas ” y que carece de todo efecto de 
aseguramiento de una sentencia futura (5) pero en realidad este c r i te r io  no ex^  
p lica  0 j u s t i f i c a  el llamado " valor sustancial en si mismo ' para de-ahi de4u 
c i r  que se t ra ta  de medidas " de otra clase d ife ren te  a la  cautela,
Pensamos que el sehalamiento de los alimentos provisionales en el procie 
so de alimentos constituye un proceso cau te lar ,  en la  medida en que la  decision  
serâ provisional hasta la  espera de sentencia que habrâ de d e f in ir lo s .  Nos pa- 
rece que las notas peculiares que denuncian el proceso cautelar estarân dadas : 
de un lado la  instrumentalidad se observa cuando la  decision estâ a la  espera 
de la  sentencia que habrâ de d ictarse en el proceso p r in c ip a l;  la  provisional^^ 
dad comparece fâcilmente ya que la  decision caute lar tendrâ una v ida ,lim itada  
hasta cuando se pronuncie la  decisiôn f in a l ;  asimismo la  mutabilidad de la  pro 
videncia caute lar es incuestionable toda vez que podrâ ser modificada, por au- 
mento o disminuciôn de la  necesidad de los alimentos,
B) ES UN PROCESO CAUTELAR PATRIMONIAL
Los alimentos provisionales constituyen un proceso caute lar de t ip o  pa­
trim onial porque recae sobre el patrimonio del obligado a sum inistrarlos; y no 
serâ personal porque este no recae sobre la  voluntad o el cuerpo del obligado. 
En ocasiones se ha confundido al carâcter personal de los alimentos provision^  
les porque son dados en favor de la  persona acreedora, Pero es necesario acTa 
ra r  que la  cautela no recae sobre la  persona del acreedor sino sobre el pa tr i  . 
monio del deudor en la  medida en que podrân embargârsele sus bienes para el p^ 
go.
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I I I .  FUNDAMENTO
La razôn o ju s t i f ic a c io n  de los alimentos provisionales no es otro que
el periculum in mora; la  necesidad del acreedor no le  permite esperar a la  sen
tencia d e f in i t iv a  y ese peligro habrâ de contrarrestar con el sehalamiento de 
los alimentos llamados provisionales,
IV. REQUISITOS
A) SUBJETIVOS
Los alimentos provisionales en el proceso de alimentos podrân ser de- 
cretados por el Juez que conoce del proceso principal sea este_el juez c iv i l  de 
menores o el juez c iv i l  municipal, segun se t ra te  de menores o mayores de edad.
Las partes no podrân ser otras que las del proceso p r in c ip a l;  pero tam­
bién podrân ser decretadas a s o lic itu d  del M in is terio  Publico cuando este in ic ie
el proceso, Asimismo el juez no podrâ decretarlas de o f ic io ,  porque la  norma
del a r t ic u lo  426 del C.P.C. exige la  peticiôn de parte.
'■ Respeto a los alimentos provisionales, se pueden decretar por el juez 
de menores de edad desde la  presentaciôn de la demanda y mientras dure el pr£  
ceso de alimentos, siempre que aparezca en la actuaciôn " fundamento p lausib le" ,  
esto sin p er ju ic io  de la  res t ituc iôn  si la persona a quien se demanda obtiene  
sentencia favorable. Esto s ig n if ic a  que los alimentos provisionales no pueden 
decretarse de o f ic io  sino que deben sol ic i  tarse.
‘ La s o l ic itu d  puede formularse en la  demanda o posteriormente, en cual-  
quier momento del proceso, y para decretarlos se requiere que el demandante haya 
presentado prueba siquiera sumaria de la capacidad econômica del demandado. La 
peticiôn de alimentos provisionales se resuelve de piano, ya que la ley  no d is ­
pone expresamente el trâm ite  in c id en ta l.  El juez régula la  forma en que han de 
prestarse los alimentos y détermina la  cuantta, teniendo en cuenta la capacidad 
econômica del alimentante y las necesidades del alim entario  " (6 ) ,
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B) OBJETIVOS
Tiene importancia el requ is ite  de causa, en el senti do en que habrâ 
de aportarse una prueba siquiera sumaria en la que se establezca la capacidad 
econômica del demandado a f in  de efectuar su serial ami ento.
C) DE LA ACTIVIDAD
Es conveniente mencionar el requ is ito  de tiempo en que pueden pedirse 
1 os alimentes provisional es.
Segûn el a r t ic u le  426 del C.P.C. en su numeral primero, estes pueden 
sol ic i  tarse desde la admisiôn de la demanda; este es, en cualquier memento pero 
siempre y cuando no se haya dictado la  sentencia porque a l l i  ya serian d é f in it i f  
vos.
V. PROCEDIMIENTO
Efectuado el senalamiento, la  providencia deberâ ser notificada al de­
mandado, considérâmes que debe efectaurse personalmente a f in  de que el deman­
dado efectûe las consignaciones a ôrdenes del juzgado, o a f in  de e v i ta r  la  tra^ 
mitaciôn del proceso e jecutivo .
El juez en la  misma providencia que las décréta podrâ ordenar se o f ic ie
a la  empresa o entidad a f in  de que se retenga el monte de las remuneraciones:
En ta l  case habrâ de seguirse ejecuciôn segûn les trâmites del proceso e jecutivo
de minima cuantia ( a r t .  423 numeral 2o. del C.P.C. ) .
V I. EFECTOS
El page de les alimentes y su cobro ejecutivo empiezan a correr a par­
t i r  de la  sentencia condenatoria, es d ec ir ,  que este sera el t i t u l o  que presta-
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râ mérito ejecutivo en favor del alimentado, pero en caso del no pago de los 
alimentes provisional es estos podrân ser reclamados en proceso ejecutivo acce 
sorio al de alimentes d e f in i t iv e s ,  y en el evento en que estes no sean re c la ­
mados a l l i  y la  sentencia d é f in i t iv a  sea favorable al alimentado, podrâ demaji 
dar el pago de los d e f in it iv o s  debidos y los provisional es senalados con ante^ 
r io ridad  a la  sentencia y que no fueron pagados.
Si la  sentencia défi n i t iv a  es absolutoria para el demandado,"él deman 
dante deberâ ser condenado a r e s t i t u i r  los alimentes provisionales que le  han 
side pagados, salve en el case en que ex ista  buena fe de su parte. " En cuanto 
al memento en que p r inc ip ia  a e x is t i r  la  obligaciôn de dar alimentes, cabe ob- 
servar que desde la  presentaciôn de la demanda el juez podrâ ordenarlos de ma­
rnera provis ional, teniendo en cuenta la  urgencia del pe tic ionario  y desde que 
exista en la secuela del ju ic io  fundamento p lausib le , sin perju ic ios de la  re^  
t i tu c iô n ,  si la  persona a quien se demanda obtiene sentencia abo lu to r ia , sin 
embargo, no habrâ restttuc iôn  contra quien in ten té  de buena fe la  demanda "
( C .C ., a r t .  417, y Ley 83 de 1946, a r t .  74 ) .  ( 7 ) .
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(2) Ibidem, p. 105 y 106. " En segundo lugar, la  provisional puede coji
cebirse no como providencia provisoria cau te lar ,  si no como pronunciamien 
to d é f in i t iv o  parcial ( t e i l u t e i l  del derecho germânico ) sobre la  por - 
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rios e f ic ien tes  para d ec id ir  con conocimiento pleno, mientras sobre el 
resto de la  demanda puede ser necesario el cumplimiento de actos u l te r io  
res in s tru c to r io s ,  en espera de los cuales la  decision d e f in i t iv e  sobre 
la parte que reste del crédito deba ser necesariamente d ife ren te  a un 
momento u l te r io r  del mismo proceso o incluso a un proceso d ife re n te .  En 
este caso, a la  sentencia llamada provisional le  fa lta n  los caractères  
esenciales de la  providencia cautelar y ,  sobre todo, el carâcter hipoté- 
t ico  que la distingue: en torno al extremo resue lto , se forma una verda
dera y propia declaraciôn de certeza, idonea para alcanzar en si y por
SI la e f icac ia  de la  cosa juzgada e independientemente del resultado
del ju ic io  sobre los otros extremes reservados. Estâmes, pues, de f re ji  
te  a una aplicacion del p r inc ip le  segûn el cual el ju e z ,  en la  cognicion 
o rd in a r ia ,  t iene el poder de pronunciarse con e f ic ac ia  défi n i t iv a  sobre 
los extremes ya maduros para decision, y de aplazar la  decision sobre 
aquellos en torno a los cuales sea todavîa necesaria la  continuaciôn de 
la  in s tru c to r ia  ".
(3) Ibidem, p. 105 " Se puede, ante todo, imaginar que, mientras pende 
0 esta por in ic ia rs e  el ju ic io  ordinario  de cognicion sobre una accion 
de condena d ir ig id a  al pago de una suma de dinero todavîa no liqu idada,  
el estado de necesidad urgente en que se encuentra el acreedor ( porque 
se t r a t a ,  supongamos, de un credito de na tu ra leza a lim en tar ia , fren te  al 
cual t iene  aplicacion el p rinc ip io  de que venter non p a t i tu r  dilationem) 
aconseja al ju ez , a réserva de dec id ir  défin it ivam ente, mediante cogni- 
ciôn a fondo, la  e x is te n c ia y  el monto del crédito  ( an debeatur y quan­
tum debeatur,) ,  ordenar mientras tanto el demandado, para e v i ta r  el pe- 
l ig ro  de que el actor sucumba en la  demora del j u i c i o , el pago inmedia- 
to y provisorio de un an tic ip o , establecidoen la  medida que, mediante
un câlculo de veros im ilitu d , se pueda prever in fe r io r  a la mayor suma 
que probablemente resu ltarâ  debida en el ju ic io  d é f in i t iv o .  En ta l  caso 
la  " provisional " asuma indudablemente todos los caractères de una vejr 
dadera providencia cautelar ( grupo c ) :  se pronuncia en via de urgencia, 
para e v i ta r  los danos que derivarîan  del retardo de la providencia p rin -
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Cl p a l , y en la  h ipôtesis , basada sobre cogniciôn sumaria, de que esta pro 
videncia se pronunciarâ en sentido favorable al ac tor,  a f a l t a  de lo cual 
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dido en Espaha configurar como medidas cautelares los alimentos que se
conceden dentro de un procedimiento mas amplio, como por ejemplo en los 
articu los  1100 1314 y 1916 LEC. Las mismas razones que nos movian a opo 
nernos en la  teo r ia  de CALAMANDREI son apiicables en este caso, maxime 
habida cuenta que ta ies  medidas tiene valor sustancial en si misma consi^ 
deradas, careciendo de todo efecto o f in a lid ad  de aseguramiento de otra  
resoluciôn que puede incluso no producirse, y cuya declaraciéiT no tendra 
en forma alguna efectos retroactivos ".
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GENERALIDADES
I .  CONCERTO DE MEDIDA CAUTELAR
No todas las cautelas que se toman en un proceso constituye un proceso 
cautelar sino que existen muchas que no alcanzan a re a l iz a r  toda la actividad  
de aquel, es dec ir ,  son algo embrionario bien porque aseguran un peligro inm^ 
diato sin l leg ar  al âmbito de la  sentencia ( como las cauciones ) o en los ca- 
SOS porque podrian c o n s ti tu ir  un proceso autônomo, por el p r inc ip io  de la  eco- 
nomia procesal la sentencia habrâ de resolver sobre estas situaciones; y por 
lo tanto pueden cautelarmente tomarsen antes del f a l lo  d e f in i t iv e ,  ( ejemplo; 
los alimentos para los hijos en el proceso de separacion de cuerpos ) .
La doctrina ha empezado a u t i l i z a r  la  terminologie del proceso cau te lar ,  
aun cuando las d iferentes legislaciones han u t i l iz a d o  el têrmino " medidas ca^ 
te l  ares " lo cual ha dado lugar a su confusiôn de t ipo  doctrinal y a l le v a r  
hasta las medidas cautelares muchas instituciones que no lo son (1 ) .
I l l
En la traducciôn de las instituciones del nuevo proceso c iv i l  i ta l ia n o  
de FRANCISCO CARNELUTTI en 1942, efectuado por el profesor JAIME GUASP en la  no^  
ta  26 y 27 decia: " Puede senalarse en nuestro derecho po s it ivo , como veremos 
mas adelante, t ip ic a s  medidas cautelares que permiten con stru ir ,  dentro de la  
ley de Enjuiciamiento C iv i l ,  el concepto del proceso cautelar aunque la Ley no 
tenga clara idea de na tu ra leza propia de este t ipo  de actuacion ju d ic ia l .  Entre 
los actos cautelares, pueden senalarse en nuestro derecho, u t il izando  un ejemplo 
anâlogo al que en el texto se c i t a ,  las medidas adoptadas por el juez -en el caso 
de interposiciôn de la demanda de nulidad y d ivorc io , a que se hace referencia el 
a r t ic u le  68 del Côdigo C iv i l .  En cuanto al supuesto, no ya de un acto cau te lar ,  
sino de un proceso cau te lar ,  los ejemplos citados en la  obra pueden aplicarse en 
general, câlidamente a nuestro derecho positivo". Nuestro côdigo doméstico y doc 
t r in a  siempre ha u t i l iz a d o  el término"Medida Cautelar " sin que se haya abonda- 
do en un estudio sobre el llamado proceso cau te la r ,  sino que bajo una misma no? 
menclatura se ha incluido lo que es proceso cautelar y lo que no lo es.
La medida cautelar es, pues, el acto de aseguramiento de actuaciones pr£  
cesales especificas a los efectos secundarios del proceso p r in c ip a l,
I I .  NATURALEZA JURIDICA
A) ES UN ACTO DE ASEGURAMIENTO
Las medidas cautelares en cuanto a su n a tu ra leza se acercan bastante al 
proceso cau te lar;  ta l  vez lo que los puede d ife re n c ia r  séria  su procedimiento to^  
da vez que las primeras tan sôlo son un acto de aseguramiento y la  segunda reali^ 
zan toda una activ idad que constituye un proceso. La medida caute lar se agota 
en su propio nacimiento es d ec ir ,  no se désarroi la  en el tiempo su procedimiento; 
sino que cumplen una funciôn inmediata ( cauciones ) o una funciôn un tanto me- 
diata ( efectos de la  sentencia ) ;  pero que éstos no constituyen el aseguramiento
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de la  pretension principal invocada; esto es, asegura los efectos de segundo 
orden de la sentencia. Su funciôn de todas maneras sera cau te la r ,  es dec ir ,  
porque esta a la  espera de un resultado, o t ra ta  de protéger contingencias que 
se le presentan al mismo proceso cautelar o al p r in c ip a l.
B) ACTUACION PROCESAL ESPECIFICA A EFECTOS SECUNDARIOS DEL PROCESO
La medida cautelar también esta pensada para contrarrestar el peligro  
que puede ocasionar c iertas  actuaciones ju d ic ia le s  ta ies  como el embargo, e t c . ,  
es por e l lo  que el leg is lador pretende asegurar también los efectos que produz- 
ca dicha actuaciôn cuando no sea ju s t i f ic a d a  o razonada. De otro lado pretende 
asegurar resoluciones que ha de contener la  sentencia y que no son la re la t ivas  
a la  pretensiôn principal o consecuenciable de e l l a ,  sino que el leg is lador basa 
do en el p rinc ip io  de la  economia procesal,obliga al juzgador a pronunciarse so­
bre otras situaciones que podrian tener su propio procedimiento, ejemplo : en el 
proceso de divorcio pueden s o l ic i ta rs e  que el juez en la sentencia régulé las vi  ^
sitas  de los padres a los h i jo s ,y  si no se pretendiera éste efecto o no se resolvie^ 
ra sobre e l lo ,  los padres podrân demandar el respective proceso de regulaciôn de 
v is ita s  ante el juez de menores. Entonces las medidas actûan como una an t ic ip a -  
ciôn de esos posibles efectos que produciria la sentencia; hemos dicho efectos 
secundarios pero no para d e c ir ,  que estos aspectos son de segunda catégorie o 
menos importantes sino para mostrar que son aquellos que no tienen una estrecha 
relaciôn con el fondo mismo de la  sentencia y con la  pretensiôn, sino que estos 
se podrian obtener a través de otros procesos principales.
I I I .  FUNDAMENTO
La medida cautelar y el proceso caute lar pretende contrarrestar los pe 
l ig ros  de dano que puedan ocasionarse por la  imperfecciôn del proceso ju r is d ic -  
cional. La medida cautelar no puede encerrarse dentro de un marco general para
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hacerlas co in c id ir  en todos sus aspectos, sino que es necesario m irarla  en con­
crete para asi establecer sus 1ineamientos, " se in i cia por tanto el presente 
trabajo  con un intento de reduccion a unidad, dentro de la  diversidad, de las 
medidas cautelares mediante la construccion de una teo r ia  general que pueda ser 
genericamente a todas el las . Por otra parte , el carâcter diferenciador de cada 
medida cautelar en concrete hace posible un tratamiento por separado sin romper 
la  unidad de c r i t e r i o ,  que se consigue haciendo preceder la  obra investigadora  
de una teo r ia  general comun y emprendiendo la in v e s t igacion diverses procesalis^ 
tas c i ertaniente, pero inspirados por identica formacion teô rico -p râc tica  y unos 
mismos esquemas de trabajo " (2 ) ,
Esto es, se t ra ta  de establecer siempre una norma general pero v istas  
en cada medida cautelar porque podrian va r ia r  segûn la clase: la  prueba de e l lo ,  
es que la défin i cion no es unânime ya que pueden perseguir d iferentes ob je tivos .  
La medida caute lar podrâ ser d ictada, primero ante el peligro de dano, que pue^  
de ocasionar una actuaciôn cautelar especifica , sobre la  cual el juez deberâ 
ordenar su ejecuciôn sobre apariencias de derecho, ya habiamos hecho notar el 
ejemplo del embargo, pues fren te  al demandante serâ necesario la  toma de medi^ 
das cautelares ta ies  como las cauciones o llamadas contractual es ante el peligro  
que encierra esta medida: bien sea porque ante la  apariencia de derecho con que 
deba actuar el ju e z ,  se le  engahe o se le  demuestre una situaciôn no acorde con 
la  rea lid ad , para obtener efectos anticipados de una sentencia y asi someter al 
demandado; de otro lado, pueden u t i l iz a rs e n  otras cautelas de manera abusiva 
con la  bendiciôn de la  ley . El leg is lador debe s a l i r  al paso también para pr£  
teger al demandado.
En estos casos, el peligro que amenaza un proceso por su le n t i tu d ,  pue 
de ocasionar danos a personas que deben ser protegidas por la  le y ,  y en e l la s
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estân los hijos de un matrimonio en via de separacion que son los que van a so 
portar directamente la  situaciôn de angustia que ha g-nerado el proceso princj_ 
pal. Asi las cosas, ante este pe lig ro , el leg is lador autoriza una serie  de me 
didas, que no constituyen la razôn de ser del proceso principal pero que por 
esa razôn no deja de atentarse contra la estabilidad y subsistencia de c iertas  
personas; y para contrarrestar esta situaciôn pueden tomarse medidas asegurati^ 
vas,
IV. TIPOS DE MEDIDAS CAUTELARES
El elaborar una c la s if ic a c iô n  sistemâtica de las posibles medidas cau­
te la res  a tomar en los procesos es algo menos que imposible, toda vez, que el 
mismo legislador en algunos casos otorga discresionalidad al ju ez ,  para que tiô 
me las que sea necesarias de acuerdo con la  situaciôn que se pretende protéger; 
esto es, ni el leg is lador mismo, ha podido encuadrar dentro de la  ley ya que 
se t ra ta r îa  en muchos casos de situaciones muy casuTsticas,
Por lo tanto trataremos de dar cobertura a las medidas cautelares de 
mayor ocurrencia o por lo menos que el leg is lador ha podido regular asi :
1, Medidas Cautelares Personal es,
a. Respecto de menores de edad,
1 ) Cuidado y Protecciôn del cônyuge menor en casa de sus padres o sus 
pari entes.
2) Cuidado y Protecciôn de los hijos en manos de cualquiera de los côn 
yuges o de un tercero,
3) Reglamentaciôn de v is i ta s .
b. Respecto de mayores de edad
1) Medidas para establecer el estado de prenez.
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2) Medidas sobre los in te rd ic tos  provisionales ( C,C. ) ,
3) Suspension de las presentaciones, ejecuciones o exhibiciones de una
obra t e a t r a l , cinematogrâfica o filarm ônica.
4) Prohibiciôn de hacer propaganda a los a rt icu los  producidos con v io -  
laciôn de propiedad in d u s tr ia l .
2. Medidas Cautelares Patrimoniales.
1) Alimentos provisionales en procesos diferentes a los de aljmentos 
d e f in it iv o s .
2) Las cauciones
3) La guarda y aposiciôn de sellos .
4) El comiso de a r t icu lo s  fabricados con violaciôn de la  propiedad in ­
d u s tr ia l .
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SOBRE MENORES DE EDAD
I .  CUIDADO Y PROTECCION DEL CONYUGE MENOR
A) NOCION GENERAL
Esta medida cautelar fue establecida en el a r t ic u lo  423 del Côdigo de 
Procedimiento C iv il  que fue modificado por la  Ley la .  de 1976 en su a r t ic u lo  
27.
Se t ra ta  de una medida suplementaria a la  separaciôn provisional de los 
cônyuges; toda vez que esta no se puede decretar cuando los cônyuges son mayores 
de edad y en caso no serlo el juez podrâ dejar al cônyuge menor al cuidado de 
sus padres o parientes prôximos o un tercero cuando las circunstancias asi lo 
aconsejan.
La Ley la .  de 1976 u t i l i z a  una palabra que choca contra la  na tu ra leza 
de la  medida caute lar y contra la  persona y se t ra ta  del " depôsito " ya que 
las personas no se depositan. Pero debe entenderse que la Ley qui so decir
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" cuidado y protecciôn " ya que no podn'amos hablar de guarda porque es una fi^ 
gura d is t in ta  a lo que pretende la  cautela.
, Las varias personas a las cuales la Ley autoriza  darle el cuidado y pro
I
I tecciôn de los cônyuges menores son a l te rn a t iv e s ,  es d e c ir ,  no necesariamente el
I juez debe p re fe r ir  a los padres toda vez, que podrâ darse el caso que éstos se 
encuentren en imposibilidad f is ic a  o moral de darle una protecciôn e f ic a z ;  por 
ejemplo: los padres demasiado ancianos no serian garantia de protecciôn'"fisica
I etc . .
B) REQUISITOS
Los requisitos subjetivos son los mismos del proceso cautelar general, 
pero con la d ife renc ia  de que la  parte sobre la  cual recae la  medida debe ser 
menor de 18 anos, y que sea so lic itad a  al juez , toda vez que este no podrâ de- 
cre ta r la  de o f ic io .
Respecto a los requisitos ob je tivos , ademâs de los générales, es neces^ 
r io  hacer hincapié en que sôlo puede decretarse en los procesos de nulidad; sepa? 
raciôn de cuerpos y divorcio del matrimonio c i v i l ,  de otro lado, no serâ necesa­
r io  l le v a r  una determinada prueba al juez para que décrété la  medida toda vez 
que la  sola edad del cônyuge la  j u s t i f i c a ,  bastarâ simplemente invocar la  causal.
Respecto de la  activ idad . Esta puede ser decretada simultâneamente con 
el acto admisorio de la  demanda o cuando esto sea necesario de acuerdo con lo que 
sucede entre los cônyuges en sus relaciones personal es durante el proceso, la  fo r ­
ma no tiene  re levanc ia , porque puede formularse en el cuerpo de la  demanda como 
peticiôn especia l, o en escrito  separado.
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C) PROCEDIMIENTO
Sigue las reglas générales de nacimiento, dés arro ilo ,  y terminaciôn pe^  
ro considero que el juez no debe l im ita rse  simplemente a dec ir  en su providencia 
" la  custodia para la  protecciôn del cônyuge menor estarâ a cargo de ta l  perso­
na sino ademâs hacer las intimidaciones correspondientes a f in  de que el de­
mandado no t ra te  de sacar al menor de dicho cuidado, o no t ra te  de burlar  la  eau 
te l  a , por e l lo ,  serâ necesario que el auto que décréta la  cautela sea notificado  
personalmente al demandado si es posterior del auto admisorio, porque -sd estâ  
contenida en este, bastarâ una sola no tif icac iô n .
A esta medida caute lar le  es aplicable  lo dicho para el proceso caute­
l a r  de separaciôn prov is ional, al cual nos remitimos.
D) EFECTOS
Esta medida cautelar surte los mismos efectos del proceso caute lar de 
separaciôn provisoria , es d ec ir ,  suspende la vida en comun de los cônyuges de 
cohabitaciôn e t c . ,  al cual nos remitimos.
I I .  CUIDADO Y PROTECCION DE HIJOS MENORES
A) CONCEPTO
Los procesos de d ivorc io , separaciôn de cuerpos y nulidad del matrimo­
nio producen un deterioro de la  unidad fa m i l ia r ,  y los primeros afectados por ta l  
sitauciôn son los h ijos menores de edad, que deben pasar a manos de uno de los 
cônyuges o re p a r t ir lo s  o en su defecto entregarlos a un tercero que por lo  gen£ 
ral serâ un pariente prôximo. Si bien, es c ie r to ,  al Estado no le  preocupa tanto  
una separaciôn de cônyuges, si le  preocupa con categoria de " alarma social ", la  
situaciôn de los menores fru to  del matrimonio, es por e l lo ,  que el juez debe estar  
atento a asegurar el bienestar de los menores, y desde el in ic io  del proceso, pue-
120
de entregarlos a cualquiera de los cônyuges o d is t r ib u ir lo s  de acuerdo con la si  ^
tuaciôn de hecho presentada o cuando ninguno de estos sea apto moral, social, o 
econômicamente para su control podrâ entregarlos a un tercero a quien los menores 
respeten. El proceso de separaciôn, d ivorc io , nulidad del matrimonio, no estâ 
montado principalmente para resolver lo re la t iv o  a pa tr ia  potestad y guardas, pe­
ro se aprovecha el procedimiento para en él tomar decisiones trente  a los h ijos ;  
la  pretensiôn principal estarâ encaminada a d isolver el vinculo matrimonial o su^ 
pender la vida en comûn de los cônyuges, las decisiones, sobre h i jo s ,  -serâ una die 
cisiôn accesoria autorizada y ordenada por la le y ,  es por e l lo ,  que cuando esas 
decisiones secundarias se anticipan a la  sentencia también constituyen medidas 
caute lares , y estarân esperando la  sentencia que ha de resolver defin itivam ente;  
pero la razôn de esta forma de caute la , no es por el simple hecho de la demora 
del proceso, sino el peligro de dano inminentemente que amenaza a los menores y 
que hay que contrarrestar también inmediatamente, con medidas cautelares de prio 
tecciôn y aseguramiento . Nôtese también, que no es tanto asegurar los efectos 
de la  sentencia, sino mâs bien, protéger una situaciôn fâ c t ic a .
B) REQUISITOS
Subjetivos. Comparecen todos los requisitos subjetivos del proceso caj  ^
t e la r  es d e c ir ,  ju r is d ic c iô n ,  competencia, incompatibilidad y la  misma de las 
partes, sôlo que para el caso del proceso de separaciôn de cuerpos del matrimonio 
c iv i l  va r ia  la  competencia segûn se t r a te  de proceso de separaciôn de cuerpos de 
matrimonio c iv i l  o catôlico pues el primero conocerâ el juez c iv i l  del c irc u ito  
y del segundo los Tribunales Superiores del D is t r i to  J u d ic ia l ;  entonces en su ca^  
so, podrâ decretar esta medida el juez que resuite  compétente para conocer el 
proceso p r in c ip a l.
c) PROTECCION
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Efectuada la  peticiôn al juez e invocada la  causal que motiva el proce  ^
so con alquna prueba que el juez lo considéra necesario se decretarâ la  cautela  
dejando a los menores en manos del cônyuge que hace la petic iôn , sin embargo es 
necesario tener en cuenta lo siguiente: si el petic ionario  es quien en la  actua 
l idad t ien e  los menores no serâ necesario pedir demasiadas pruebas, si el demani 
dante no los t iene en su poder serâ necesario probar por lo menos sumariamente 
el peligro de dano.
Si los menores no estân en manos del pe tic ionario  el juez la  decretarâ  
y ordenarâ a quien los tenga se los entregue; en la  prâctica se comisiona a los 
jueces de menores para .ta l entrega creemos que legislativam ente debe consagrar- 
se esta modalidad, por la  especia lidad de estos jueces en estos asuntos, Por 
lo general envian un telegrama al obligado sehalândosele una fecha para que corn 
parezca al juzgado con los menores y efectuar su entrega, si el demandado no 
comparece se procederâ a efectuar la  d i l ig en c ia  de entrega, para la  cual el juez  
sehalarâ fecha y hora para ta l  efecto y se procederâ a trasladarse al lugar en 
donde los menores se encuentran. Nôtese que no estamos en ninguna d i lig en c ia  
de embargo, es dec ir ,  la  prudencia, deberâ llevarse  hasta el mâximo, a f in  de 
no causar traumas a los menores. l  Qué puede suceder en la  d i l ig en c ia  ?que la  
persona obligada los entregue y en ta l  evento se perfeccionarâ la  d i l ig e n c ia .
D) EFECTOS
Los efectos que producirâ esta medida caute lar consistirân en que el 
cônyuge en que se le  ha dejado los menores a su cuidado podrâ dec id ir  sobre la  
educaciôn, cuidado, f i ja c iô n  de hogar, etc . que segûn su c r i t e r io  sean lo mâs 
aconsejable para e l lo s .
Sin embargo, esta medida no conlleva la  suspensiôn ni pérdida de la  
patr ia  potestad del otro cônyuge sobre los menores.
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I I I .  REGLAMENTACION DE VISITAS ( l )
Los padres tienen derecho a v is i t a r  a sus hijos menores y a compartir 
con e llos  por lo menos algunos momentos.
En el proceso de separaciôn de cuerpos divorcio o nulidad de matrimonio 
c i v i l ,  podrâ el juez desde el in ic io  del proceso regular las v is i ta s  que el côn­
yuge podrâ efectuar a sus h i jo s ,  cuando el o tro , tenga en su poder a los menores, 
y no permita ta l  hecho, ex iste  un trâm ite  de regulaciôn de v is i ta s  anté los ju e ­
ces de menores que se sigue por el procedimiento verbal por expresa disposiciôn  
del a r t ic u lo  lo. del decreto 206 de 1975, y éste proceso tiene  prelaciôn en la d^ 
cisiôn sobre lo que se resuelva en aquellos procesos ya que en el proceso especial 
de regulaciôn de v is i ta s  se tomarân en cuenta las circusntancias del menor, mien­
tras que lo decidido en el proceso de separaciôn e t c . ,  t iene  en cuenta la  cireurs  
tancia del con fl ic to  entre cônyuges ( 2) .
De otro lado, la  Ley en ninguna parte autoriza al juez c iv i l  del circuj^ 
to 0 Tribunal Superior para en los procesos de separaciôn de cuerpos, d ivorc io ,  
nulidad e t c . ,  resuelva lo re ferente  a la  reglamentaciôn de v is i ta s ;  pero creemos 
que no hay obstâculo para que tome decisiones al respecto debido a las amplias 
facultades discresionales que tiene  el juez en el proceso de fam il ia  (3 ) .
CITAS 23
(1) PARRA QUIJANO, Ja iro . El derecho de v is i ta s  y sus aspectos proba-
to r io s . Conferencia dictada en el mes de Junio de 1984 en el In s t itu to
de Bienestar Fam iliar de Bogota, sin reproducir, p. 4
(2) Ibidem.
(3) Ibidem, p. 6 " El leg is lador conciente que es el Juez en cada caso
p a r t ic u la r ,  quien estâ en mejores condiciones de crear la  norma con cri_ 
te r io  a la  cual se puede juzgar el caso p a r t ic u la r  controvertido; en el 
a r t ic u lo  256 del C.C. preceptûa: " Al padre o madré de cuyo personal se 
sacaren los h i jo s ,  no por eso se prohibirâ v is i ta r lo s  con frecuencia y 
l ib e rtad  que el juez juzgare conveniente. "
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SOBRE MAYORES DE EDAD
I .  MEDIDAS PARA ESTABLECER EL ESTADO DE PRENEZ
Cuando a la mujer a la  cual se le  ha decretado el divorcio o que estaji 
do en trâm ite  el proceso estâ separada de su mari do, ya por separaciôn de he^  
cho 0 por habérsele autorizaao el cambio de residencia y se creyere estar en ciii 
ta ,  podrâ denunciar este hecho al marido dentro de un termine de t re in ta  dias a 
la  separaciôn actual. Esta denuncia también se autoriza por el Côdigo C iv il  en 
los procesos de nulidad de matrimonio o recién declarada la nulidad, también 
dentro de t re in ta  dîas siguientes de que habla en el inciso primero el a r t ic u lo  
225 del C.C. .
Claro estâ que el término a pesar de la  ley darlo perentorio, puede ser 
considerado con largueza cuando existe  una ju s t i f ic a c iô n  debidamente razonada de 
no haberse podido hacer dentro del término de los t re in ta  dîas.
Una vez hecha la  denuncia por parte de la  mujer del estado de embarazo 
el mari do puede sol ic i  ta r ie  al Juez, ordene los examenes médicos pertinentes p^ 
ra establecerlo  plenamente; exâmenes que deben ser practicados por médicos legjL 
l i s t a s ,  los resultados deben ser agregados al proceso que se encuentre en trâmj_ 
te y tomarlos en cuenta para la  peticiôn de alimentos y establecer la  patern i-  
aaa légitim a en su momento. Es una obligaciôn de la mujer perm itir  que se pra£
tiquen los exâmenes, pues ambos cônyuges estân i n t i  esados en establecer ese 
embarazo para impedir una posible suplantaciôn de parto; si la  mujer no permite 
se le  practiquen la ley sanciona este hecho con una presunciôn de inexistencia  
del embarazo. Presunciôn desvirtuable en otro proceso instaurado por la  madré 
0 por el h ijo  en su caso.
Cuando la mujer ha sido " depositada " ÿ esta se ha sustraido al cuidado 
de la  fam ilia  o personas elegidas para la  guarda o porque de cualquier forma e£  
ta ha eludido la v ig i la n c ia  a que estaba sometida, el mari do podrâ no reconocer 
el hecho y circunstancias del parto, pero aûn queda abierta  la  puerta para que 
la  madré o el h i jo  establezcan la  paternidad respecto del marido en proceso co£ 
t ra d ic to r io  ( A rt .  226 del C.C. reformado por el decreto 2820 del 1974 a r t .  17; 
a r t .  228 del C.C. ) .
Si el marido ha tomado las precauciones necesarias o sin e l la s ,  y se ha 
probado el hecho del parto podrâ el padre in ten te r  el ju ic io  de i leg it im id ad  
probando que durante la época en que se presume la  concepciôn este estaba en 
absolute imposibilidad f is ic a  de tener acceso a la  madré a r t ic u lo  214, 230 C.
C. .
Esta denuncia puede hacerse a los consaguineos del marido dnetro del 
cuarto grado y mayores de 18 anos cuando no se puede hacer al marido, por ejem­
plo por muerte, por demencia, e t c , ,  y cuando el marido no tenga consanguineos 
podrâ hacerse al juez de fa m il ia  o al juez municipal del lugar segûn el caso, 
esta denuncia también debe efectuarse dentro de los t re in ta  dîas siguientes de 
la  separaciôn, si la  demencia se efectûa pasando los t re in ta  dias pero antes del 
parto, tendrâ validez simpre y cuando se le  présente al juez una ju s t i f ic a c iô n  
por la  demora o retraso ( 225-226 inc. f in a l  ) .
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Esta medida que en el fondo es una cautela para protéger tanto a la  
madré como al menor en su paternidad o mejor la  presunciôn de ser el cônyuge 
el padre de la  c r ia tu ra  que se espera nazca con v ida, a f in  de poder estab l£  
cer de una vez las obligaciones del cônyuge para con su h i jo  prôximo a nacer 
y con la madré a la  cual debe ayudar en el cuidado de su salud para asi pro­
téger al n ac itu r is .
Es de anotar también, que los exâmenes para establecer dicho estado 
de embarazo solo pueden ser so lic itados por el marido, si este se encuentra i £  
capacitado o el padre ha muerto, quien reciba la  denuncia de embarazo deberâ 
in ten ta r el ju ic io  de i leg a lid ad  si se encuentran autorizados para instaurar  
ta l  acciôn.
I I .  MEDIDAS SOBRE INTERDICTOS PROVISIONALES POR DEMENCIA
El a r t ic u lo  554 del Côdigo C iv il  establece una serie  de medidas a 
tomar cuando una persona padece desequilibrios mentales de ta l  naturaleza que 
su a c t itud de comportamiento en sociedad, sea de temer que ocasionarâ graves 
danos a la  comunidad o a si mismo.
El Juez cuando conozca del proceso de in terd icc iôn  del demente, que lo  
puede promover de o f ic io  segûn nuestra leg is la c iô n , podrâ ademâs de la  in te r  -  
dicciôn prov is ional, ordenar la  reclusiôn del demente furioso en c l in ic a  siquiâ_ 
t r ic a  0 una entidad destinada a dar tratamientos de reh ab il itac iô n  a estas per­
sonas.
Es de anotar que el juez no podrâ ordenar que el in te rd ic to  provisional 
sea encerrado o atado, sino conducido con todas las seguridades al lugar de 
r e e lusiôn.
127
El a r t ic u lo  554 antes mencionado, se re f ie re  a la  posib ilidad de ser 
privado de la l ib e r ta d ,  para encerrarlo o a ta r lo  mientras el juez otorga la  aut£  
r izacion de reclusiôn, esto es, la privaciôn de la l ib e rta d  podrâ efectuarse, 
por una autoridad como el a lcalde de un pueblo, o un Inspector de Po lic ia  e t c . ,
" mientras " el juez ordena su reclusiôn, creemos que este es el e s p ir i tu  de la  
norma : " El demente no serâ privado de su l ib e rta d  personal, sino en los casos 
en que sea de temer que usando de e l la  se dane asiinismo o cause peligro o nota­
ble incomodidad a otros. Ni podrâ ser trasladado a una casa de locos, ni atado 
sino momentâneamente, mientras a s o lic itu d  del curador o de cualquiera persona 
del pueblo, se obtiene autorizaciôn ju d ic ia l  para cualquiera de estas medidas ".
I I I .  SUSPENSION DE PRESENTACIONES, EJECUCIONES, EXHIBICION DE OBRA TEATRAL,
MUSICAL, CINEMATOGRAFICA, FILARMONICA, ETC.
La nueva Ley 23 de 1982 sobre derechos de autor entrô a ac tu a liz a r  la  
Ley 86 de 1946 sobre propiedad in te le c tu a l ,  pero en materia de procedimiento fue 
producida en su to ta lid ad  los a r t icu lo s  107 a 113 de la  Ley 86, sôlo se destacan 
algunas infimas modificaciones en materia de terminologia, y el trâm ite  verbal 
para esta clase de proceso cau te lar ,  ac tua lizândolo con el Côdigo de Procedimiejn 
to C iv i l  decreto 1400 de 1970 y determinando la  competencia para el mismo de 
acuerdo con las nuevas normas procesales.
La Ley 23 de 1982 dispuso en el capitulo X V II I  el procedimiento ante 
la  ju r isd icc iô n  c iv i l  a p a r t i r  de los a rt icu los  242 a 252 asi :
" Articu lo  242. Las cuestiones que se susciten con motivo de esta le y ,  
ya sea por aplicaciôn de sus disposiciones, ya sea como consecuencia de los ac­
tos y hechos ju r id ico s  y vinculados con los derechos de autor, serân resueltos  
por la  ju s t ic ia  o rd inar ia .
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"Articulo 243. No obstante lo dispuesto en el a r t ic u lo  an te r io r  los 
Jueces C iviles Municipales conocerân, en una sola instancia y en un ju ic io  ve_r 
bal las cuestiones c iv i le s  que se susciten con motivo del pago de los honora -
rios por representaciôn y ejecucion pûblica de obras y de las obligaciones con-
sagradas en el a r t ic u lo  163 de esta ley .
" A rt icu lo  244. El autor, el e d ito r ,  el a r t is t a ,  el productor de fono^
gramas, el organisme cë rad iodifus iôn , los causahabientes de estos y quîen tenga 
la  representaciôn legal o convencional de e l lo s ,  pueden pedir al juez el secues^ 
tro  preventive :
1. De toda obra, producciôn, ediciôn y ejemplares;
2. Del producido de la  venta y a lq u i le r  de ta ies  obras, producciones, 
ediciôn o ejemplares, y
3. Del producido de la venta y a lq u i le r  de los espectâculos te a t ra le s ,  
cinematogrâficos, musicales y otros anâlogos.
" A rt icu lo  245. Las mismas personas sehaladas en el primer incise del
a r t ic u lo  an te r io r  pueden pedir al juez que in te rd ic te  o suspenda la  représenta^
ciôn, ejecuciôn o exhibiciôn de una obra t e a t r a l , p r in c ip a l,  cinematogrâfica y 
otras semejantes, que se va a representar, e jecutar o exh ib ir  en pûblico sin la  
debida autorizaciôn del t i t u l a r  o t i tu la r e s  del derecho de autor.
" A r t ic u le  246. Para que la  acciôn del a r t ic u le  244 procéda, se requie^
re que el que s o l ic i t a  la  medida afirme que ha demandado o va a demandar a la  
persona contra la  cual dicha medida se impetra por actes o hechos ju r id ico s  viii 
culados por el derecho de autor, lo mismo que concretarâ en el l ib e lo .
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“ A rticu lo  247. La medida a que se re f ie ren  los a r t icu les  244 y 245, se 
décréta inmediatamente por el ju ez , siempre que el que lo s o l ic i ta  preste caucion 
su fic ien te  que garanti ce los perju ic ios que con e l la  pueda causarse el organiza-  
dor 0 empresario del espectâculo t e a t r a l ,  cinematogrâfico, musical, y présente 
una prueba sumaria del derecho que le  as is te . Esta medida puede ser decretada 
por el juez municipal o del c irc u ito  o del lugar del espectâculo, a prevenciôn 
aun cuando no sean compétentes para conocer el ju ic io .  El espectâculo serâ su£ 
pendido sin adm itir  recurso alguno; en lo demâs se darâ cumplimiento a -las  nor- 
mas pertinentes.
" A rt icu lo  248, Las disposiciones de que t ra ta  el l ib ro  IV , t i t u lo  XXXV 
del Côdigo de Procedimiento C iv i l ,  sobre embargo y secuestro preventivo, serân 
aplicables a este cap itu le .
A rt icu lo  249. El que e je rc ita s  las acciones consagradas por los a r t i r  
cul os an ter io res , no estâ obligado a prestar con la demanda la  prueba de la  per-  
soneria ni de la  representaciôn que incoa en el l ib e lo .
" A rt icu lo  250, Los acreedores de una persona te a tra l  u otra semejante 
no pueden secuestrar la  parte del producto de los espectâculos que corresponden 
al autor o al a r t is t a ,  ni esta parte se considerarâ inclu ida en el auto que dé­
créta el secuestro, salvo que el secuestro haya sido dictado contra el autor 
mi smo.
" A rt icu lo  251. La demanda debe contener todos los requisitos e ind ic^  
ciones que prescribe los a rt icu los  75 y 398 del Côdigo de Procedimiento C iv i l ,
" A rt icu lo  252. Admitida la  demanda se seguirâ el procedimiento verbal
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a que se hace re fe re n d a  los a r t icu lo s  443 y 449 del Côdigo de Procedimiento 
C iv i l .  "
Asi las cosas, cuando se ha demandado el proceso verbal para protéger 
los derechos de propiedad in te le c tu a l ,  las medidas a tomar dentro de este pro­
ceso ( ademâs del embargo y secuestro del producido de los espectâculos te a t r^  
le s ,  cinematogrâficos, filarmônicos y otros anâlogos ) son la  suspensiôn de las  
presentaciones, ejecuciôn o exhibiciôn de la obra t e a t r a l ,  musical cihématogr^ 
f ic a ,  que se va a presentar, e jecutar o exh ib ir  al pûblico sin la debida auto^ 
r izaciôn del t i t u l a r  del derecho de propiedad in te le c tu a l .  Considérâmes que 
para la  suspensiôn de la  mencionada presentaciôn comprende la prohibiciôn de 
efectuar anuncios al pûblico, impedir la  venta de localidades y en su caso im- 
pedir el acceso del pûblico a la  sala de exhibic iôn, al igual que la orden de 
efectuar una publicaciôn en los d iarios del lugar sobre la  situaciôn de la mi^ 
ma, en la pâgina de espectâculos, a f in  de enterar al pûblico sobre la  suspen­
siôn, ademâs de la orden de devoluciôn de los dineros al pûblico por el conce£ 
to de las localidades vendidas. Todas estas medidas son las necesarias para la  
suspensiôn de la  actuaciôn,creemos que dejar pasar estos deta lles  puede ocasio- 
nar mâs perju ic ios al pûblico que a cualquiera de los l i t ig a n te s ,  ( Ley 86 de 
1948, a r t ic u lo  108,Ley 23 de 1982, A rt icu lo  242 ) .  Para el caso de las lo te r ia s  
podrâ decretarse, la  retenciôn de los b i l l e t e s ,  la  prohibiciôn de venta de estos 
e t c . ,  ta l  como sucediô a propôsito de una demanda contra un conocido sorteo de 
lo te r ia s  en Bogotâ; y que cursô en el Juzgado 11 C iv i l  del C ircu ito  de Bogotâ.
Se entiende por ejecuciones pûblicas las que se efectûan en tea tro s , ci_ 
nés, salas de concierto o b a i le ,  bares ,clubes de cualquier naturaleza, estadios,  
circos, restaurantes, hoteles, establecimientos comerciales, bancarios o indus­
t r ia le s  y en f in  donde quiera que se interpreten o ejecuten obras musicales o
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se transmitan por radio y te le v is io n ,  sea con la  partic ipaciôn de a r t is ta s ,  sea 
por procesos mecânicos, e lec trôn icos , sonoros o audiovisuales.
Es compétente para conocer de este proceso verbal lo mismo que de las  
cautelas el juez c iv i l  municipal o del c irc u ito  a prevenciôn de lugares donde 
se va a presentar el espectâculo.
Para el decreto de suspensiôn deberâ presentarse cauciôn en Tos mismos 
termines que el proceso cautelar general para garantizar los perju ic ios que se 
puedan causar al organizador o empresaio; es necesario acred ita r  prueba sumaria 
del derecho que se pretende protéger.
Es de anotar también que la suspensiôn de la  presentaciôn puede e fec-  
tuarse sobre todas las salas de cine o teatros e t c . ,  en que simultâneamente se 
van a presentar.
IV. PROHIBICION DE HACER PROPAGANDA A LOS ARTICULOS PRODUCIDOS CON VIOLA
CION DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL
Entre una de las medidas que autoriza el Côdigo de Comercio con el f in  
de protéger la propiedad industr ia l  se encuentra la  prohibiciôn de hacer prop^ 
ganda a los a rt icu los  que han sido elaborados con vio laciôn de los derechos de 
la propiedad in d u s tr ia l .
Esta medida es genérica toda vez que el juez debe observar las cireurs  
tancias prâcticas para ordenarla, es d ec ir ,  de muchas formas puede impedirse la  
propaganda, ya que esta puede efectuarse de d iferentes maneras ; por ejmplo: or^  
denar a una radiodifusora que suspenda o r e t i r e  de la  transmisiôn una propaganda; 
ordenar a un periodico que se abstenga de publicar los avisos de propaganda que
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han sido ordenados por el demandado; ordenar el r e t i r o  de a rt icu los  exhibidos 
en f e r ia ,  tienda o almacén e t c . ,  todo esto es desarrollo  de la  misma medida p^ 
ra nacerla efectiva  ( a r t ic u lo  568 inciso 3o. del C. de Comercio ) .  Estas me­
didas son de tipo  personal toda vez que recae sobre la voluntad de las personas 
a f in  de que se abstengan de hacer algo.
Queremos hacer una re fe re n d a  mas compléta aun cuando nos salgamos un 
poco de la  cautela personal respecto del llamado proceso cautelar que-fmplanto 
el Côdigo del Comercio, para la  protecciôn de la propiedad industr ia l en el a r t .  
568 .
Es uno de los mal llamados " procesos cautelares " en nuestro medio, que 
consiste en el decreto de las medidas cautelares para impedir que el usurpador 
de una patente real ice actos que violan los derechos del t i t u l a r  de la  patente, 
con el se pretende prohib ir  al demandado la rea lizac iôn  de dichos actos y con -  
servar la  posiciôn de p r iv i lé g ié  que tiene el p rop ie tario  de la  patenta,
El actor en dicho " proceso cautelar " deberâ formular su peticiôn que 
desde luego debe reunir los requisitos de una demanda, es decir: la  designaciôn 
del ju ez , nombre del demandante, del usurpador, hechos que constituyen la  usur- 
paciôn; las medidas que pretende sean practicadas para su protecciôn, los funda  ^
mentos de hecho y de derecho; las pruebas que pretende hacer v a le r ,  entre e llas  
el documente que acredite la  t i tu la r id a d  de la  patente, y los elementos que son 
constitutives de usurpaciôn, ademâs, del ofrecimiento de cauciôn y los lugares 
donde reciben notificaciones las partes y sus apoderados.
Una vez presentada la  s o l ic itu d  con las pruebas requeridas por la  le y .
133
el juez procédera a senalar el monto de la  caucion que debe c o n s ti tu ir  el demaji 
dante lo mismo que el termine en que se debe c o n s t i tu ir ,  a f in  de garanziar con 
e l le  los perju ic ios que se pueden causar al presunto usurpador.
Constituida la  cauciôn y ca l i f ic a d a  por el ju ez ,  este decretarâ las me­
didas cautelares que considéré necesarias para contrarrestar la  usurpaciôn; nô-
tese que la l is t a  dada por el leg is lador en el a r t .  568 del C .C., es enunciati-  
va, y e l lo  se desprende de la  parte f in a l  del inciso tercero del mencionado artl^ 
culo que dice: " 0 en cualquier otra medida équivalente .
La providencia cautelar consiste en la prohibiciôn al usurpador de rea-
l i z a r  nuevamente actos por los cuales ha sido denunciado, esa es la  esencia de
la  sentencia, de ahi su carâcter p ro h ib it ive .  Ahora, podrâ el juez ademâs imp£ 
ner al demandado la obligaciôn de c o n s t i tu ir  cauciôn su f ic ie n te ,  para garanti - 
zar el cumplimiento de la  prohibiciôn y en caso de contravenciôn a la  misma ha­
cer e fectiva  la  cauciôn prestada; ademâs podrâ el juez decretar el comiso de 
los art icu los  que han sido elaborados y de anunciarlos al pûblico; y el secues­
tro  de la  maquinaria o elementos u t il izad o s  en el proceso de producciôn de di - 
chos a r t ic u lo s ,  o cualquier otra medida que el juez considéré necesaria.
Queremos ademâs hacer caer en la cuenta, que el juez t iene  en estos ca- 
sos un poder d iscres iona l, de e le g ir  las cautelares que se requieran para con­
t ra r re s ta r  la  usurpaciôn; si son necesarias varias medidas pueden decretarlas ,  
el hecho es que contrarreste la  usurpaciôn; ( es dec ir ,  debe observar el p e r i -  
culum in damni para asi d o s if ic a r  la  cautela ) ,  por e l lo  consideramos totalmen- 
te  equivocada la providencia del Tribunal Superior de Bogotâ que posteriormente 
pasamos a t ra n s c r ib ir ,  en el sentido de disponer que el juez no tiene  posibilidad  
sino de e le g ir  una de las medidas enunciadas en el a r t ic u lo  568 del C. de Comercio, 
y no varias a la  vez; pues este no es el sentido de la norma; si son nece -
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sarias varias cautelas no hay impedimento para que el juez las décrété; cosa 
d ife ren te  es que el juez deba decretar obiigatoriamente todas las cautelas que 
le  s o l ic i ta  el denunciante; pues este debe estar atento a impedir la  exagera - 
cion. Pero si el juez las cree necesarias todas las décréta e incluso las que 
segun su conviccidn sean mas e fec t ivas ;  pues el inciso primero del 568 del C. de 
Comercio dispone que: " podrâ sol ic i  t a r  del juez que se tomen las medidas caute^ 
lares necesarias para e v i ta r  que se in fr in ja n  los derechos garantizados al t i t ^  
l a r  de la  patente ". Ademâs los juzgadores no deben quedarse en in te rp re ta c i£  
nes de tipo  gramatical, sino consultar el e s p lr i tu  de la  norma, la  naturaleza y 
fundamento de la  cautela para asi no l le g a r  a providencias absurdas: “ TRIBUNAL 
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL SALA CIVIL Bogotâ, D .E ., Febrero ve in t is e is  (26) 
de mil novecientos ochenta ( 1980 ) Magistrado Ponente: Dr. Salvador O rt iz  Lemus 
Ref.: marcas de Varela Hnos. contra Rosemberg Hnos. e H ijos. Efectuada la  t r ^  
mitacion de la apelacion y despues de que las partes a traves de sus apoderados 
han presentado las alegaciones pertinentes, salvo la sociedad Azulca L td a .,  el 
Tribunal Superior del D is t r i to  Jud ic ia l de Bogotâ, en Sala C iv il  de Decision, 
procédé a d ic ta r  la  providencia de fondo con fundamento en las siguientes consi^ 
deraciones : consta en el expediente que el senor Adolfo Varela Gonzâlez en su 
calidad de Gerente de la sociedad Varela L. Hnos. S.A. dom iciliada en la ciudad 
de C a l i ,  mediante apoderado, s o l ic i tô  medidas cautelares contra las sociedades 
" ROSEMBERG HNOS. E HIJOS " y " AZULCA LTDA. " domiciliada en Bogotâ, para e v i  
t a r  que dichas sociedades continûen u til izando  en sus productos la marca de las  
siguientes caracte ris t icas  : " La representaciôn de una pasta de jabôn caracteri_  
zada por ser de forma cu a d r ilâ te ra ,  sus lados superior e in fe r io r  colocados para  ^
lelamente y sus lados derecho e izquierdo en forma de semicirculo, los cuales 
se prolongan ligeramente en cada uno de los lados hasta formar la  f igura  de un 
ôvalo ". La demanda corresponded por reparto al Juzgado Décimo C iv il  del Circui 
to de Bogotâ, qui en la  admitiô por auto del 26 de Mayo de 1979 y decretô todas
135
las medidas cautelares so lic itadas por la  parte actora , la  an te r io r  providencia  
es la  que ha motivado el recurso de apelacion ante este tribunal superior. Es 
évidente que la parte actora es t i t u l a r  de la  marca de jabôn registrada con la  
exprèsiôn " VARELA " que corresponde a la  tercera clase de productos a las cua 
les se aplican las marcas, segûn la c las if icac iô n  establecida en el a r t ic u lo  2 
del decreto 755 de 1972. El aserto an te r io r  se fundamenta en la  resoluciôn No. 
1382 del 25 de Febrero de 1977, expedida por el M in is te r io  de Desarrollo Econ^ 
mico a favor de la  entidad demandante, cuyo documente obra al fo l io  prrmero del 
cuaderno p r inc ipa l.  Se observa que los très jabones aportados al proceso son 
iguales en cuanto a la  forma, pero d is tin tos  en cuanto a la  marca, porque en 
uno se lee " VARELA L. HNOS. S.A. ", en el segundo se lee " ROSEMBERG HNOS, E 
HIJOS LTDA." y en el tercero se lee " JABONERIA AZULCA LTDA. ". No se oculta  
ninguno de los sehores apoderados de las partes, que al tenor de lo dispuesto en 
el a r t ic u lo  593 del C. de Cio. , la  marca confiere a la  entidad t i t u l a r  del re ­
g is tre  el derecho a usarla en forma exclusiva y el de impedir que cualquier o tra  
entidad pueda u t i l i z a r  otra marca que produzca confusiôn entre los respectives  
productos. Es tan exigente la  norma c ita d a , que no permite marcas semejantes 
0 iguales en cuanto a la  forma, precisamente para e v i ta r  confusiônes en los pro^  
ductos y la  competencia des lea l. El t i t u l a r  de una latente o de una l icen c ia  fa -  
b r i l  y comercial, cuando se sienta lesionado en sus derechos adquiridos, puede 
sol i c i t a r  al juez que tome las medidas necesarias para protéger ta ies  derechos. 
Ademâs de los requisitos générales de toda demanda el interesado deberâ l le v a r  
très  requisitos especiales para la  prosperidad de su pretersiôn; a) acompaharâ 
prueba sumaria la  existencia de la  usurpaciôn; b) Indicarâ la  manera que se 
pretende e v ita r  perturbaciôn de sus derechos; c) Prestarâ la  cauciôn que garan 
t ic e  la  indemnizaciôn de los perju ic ios que se puedan causar al presunto usurp^ 
dor 0 a terceros. En cuanto al primer reg u is ito ,  toda la ley c iv i l  como la  ley  
comercial permiten excepcionalmente que el juez adopte c iertas  decisiones previas.
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sin necesidad de que exista  ta l  grado de e f ic ac ia  probatoria que produzca en 
el funcionario la  convicciôn de la plena prueba, sino que es su fic ien te  que le  
parezca verosimil lo que afirma el autor. Tal cosa ocurre cuando la ley permi_ 
te que el juez décrété medidas cautelares o previas a pesar de que el t i t u l o  
aducido para e l la s  carezca de autentic idad, si t iene  la firma de dos te s t i to s  
( a r t .  279 del C. de P.C. ) .  En este evento Trente a una prueba sumaria docu­
mentai. Si se t ra ta  de testimonio que reûnen los requisitos légales en cuanto 
a la  forma y contenido para o r ig in a r  la  convicciôn del ju ez ,  pero se hân recejp  ^
cionado e x tra ju ic io  sin c itaciôn de la  parte contra quien se pretenda hacer va­
le r  posteriormente, ta ies  testimonies tienen el carâcter de prueba sumaria por 
f a l t a  de controversia. Como la  entidad demandante de las medidas previas aportô 
dos testimonios e x tra ju ic io  para respaldar sus peticiones; luego ta ies  testimo^ 
nios constituyen pruebas sumarias, a tenor de lo dispuesto en el a r t ic u lo  299 
del C. de P.C. En este orden de ideas tenemos que concluir que la entidad de­
mandante ju s t i f ie d  sus peticiones ÿ diô cumplimiento al primer requ is ite  e x ig i -  
do por el a r t ic u lo  568 del C. de Cio. El segundo requ is ite  estâ excesivamente 
cumplido en el l ib e lo  de la  demanda, pues basta le e r  las seis peticiones pre -  
vias para comprender fâcilmente que el pe tic ionario  se e x tra l im itô  en sus pre- 
tensiones. Es c ie r to  que el a r t ic u lo  568 del C. de:Cio. exige que el autor s^ 
haie la  manera de e v i ta r  los hechos que lesionan o perturban sus derechos, pero 
no puede colocar a la  parte demandada en ta l  s ituac iôn , que de pronto lo ûnico 
que le  quede por hacer sea su propia l iqu idac iôn . No quiere el leg is lador que 
se extingan las entidades comerciales que han nacido a la  vida ju r id ic a  y pres- 
tan un servi cio a la  comunidad, sino que si han comprometido su patrimonio por 
lesionar a otras reparen los perju ic ios y cambiensus actitudes, porque esto es 
de ju s t ic ia  y lo que mâs conviente a la  economia del pais. El te rcer  req u is ite  
especial también lo ha cumplido la  sociedad demandante al c o n s ti tu ir  la pôliza  
No. 19802 del 18 de Mayo de 1979, por la  suma de $ 500 .000.oo de la Compahia de
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Seguros del Estado S.A. cumplidos los requisitos de le y ,  es apenas obvio que 
el juez del conocimiento tenia  que decretar medidas cautelares contra las dos 
sociedades demandadas, de conformidad con lo dispuesto en el a r t ic u lo  568 del 
C. de Cio. La decision ju d ic ia l  no se hizo esperar y fue asi como el 26 de 
yo de 1979 el juzgado del conocimiento decreto las medidas previas so lic itad a s .  
En la  mencionada providencia el juez aquen ordeno a las entidades demandadas 
que se abstuvieran de u t i l i z a r  en sus productos la  forma de jabôn que t iene  r^  
gistrada la  entidad demandante, las conminô con multa de $ 50 .000 .oo.pesos con 
vert ib les  en arresto a sus d ire c t iv e s ,  para que se abstengan de re p e t ir  estas 
infracriones en relaciôn con las caracte ris t icas  de la marca cuya protecciôn se 
impetra, ordenô el decomiso de productos fabricados, el secuestro de su maquina 
r i  a y elementos que sirven para la  fabricaciôn de taTes a r t icu lo s  y sehalô sen 
das cauciones de $ 500.000 pesos a las compahîas demandadas. Todas las anterio  
res medidas cautelares decretadas por el juez a que en forma conjunta no les 
permite el a r t ic u lo  568 del C. de C io . ,  porque la  parte pertinente estâ conteni 
da en una proposiciôn disyunta que establece varias a lte rn a tives  para frenar  
preventivamente los presuntos abusos de usurpaciôn o perturbaciôn de derechos 
adquiridos con justo  t i t u l o .  La norma citada de C. de Cio. permite que el ac­
to r  sehale la  manera como pueden ev itarse  los abusos de la  parte demandada, pero 
no otorga atribuciones al juez de conocimiento para que décrété conjuntamente t £  
das las medidas s o lic ita d a s , sino que segûn su c r i t e r i o ,  escoja y décrété la  me­
dida cau te lar mâs conducente para ta l  efecto. Para mayor comprensiôn de lo an­
t e r io r ,  es preciso tener en cuenta que la proposiciôn disyuntiva estâ constitute 
da por partes a n t i té t ic a s  o ideas que aunque no sean contrapuestas, tan poco son 
conexas ni se complementan. Por consiguiente, las partes de la  proposiciôn d is ­
yuntiva son independientes en su contenido y si se toma Una de e l la s ,  no se s i -  
gue que necesariamente tenga que decretarse todas las demâs, porque entonces e^ 
tariamos tren te  al cumplimiento de una proposiciôn copulativa compuesta, en la
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cual todas las partes son complementarias y se deben tomar en forma conjunta. 
Sentados los anteriores c r i te r io s ,  y para mejor comprensiôn de las razones ex- 
puestas, es preciso t ra n s c r ib ir  la  norma pertinente del C. de Cio. que a la  le  
t ra  dice: " Las medidas cautelares deberân c o n s ti tu ir  en ob ligar al usurpador 
a prestar cauciôn para garan tizar que se abstendrâ de re a l iz a r  los hechos por 
los cuales ha sido denunciado; en el comiso de los a rt icu los  fabricados con v i£  
laciôn de la patente y la prohibiciôn de hacer propaganda; en el secuestro de 
la  maquinaria o elementos que sirven para fab r ic a r  los a rt icu los  con los cuales 
se in f r in ja  la  patente, o en cualquier otra medida équivalente ". Lo subrayado 
es del t r ib u n a l.  Fijémonos que la  ultima parte contiene una part icu la  disyuntj[ 
va que afecta toda la  proposiciôn contentiva de la  norma leg a l.  Por eso es que 
sostenemos que es una proposiciôn disyuntiva que establece varias posib ilidades,  
cuyas partes estân separadas por punto y coma ( ; ) ,  pero afectadas de la  partic jj 
la disyuntiva que establece las d iferentes a lte rn a tivas  para decretar la  medida 
cautelar. Si la  norma del a r t ic u lo  568 tantas veces citada d i je ra  textualmente: 
Y en cualquiera otra  medida équivalente, esto s ig n i f ic a r ia  que nos encontramos 
frente  a una norma formulada mediante una proposiciôn copulativa, cuyas partes 
manifi estas deberian cumplirse conjuntamente con otra medida équivalente que se 
le  ocurriera pedir a la  parte actora. Esto séria dejar al capricho del deman­
dante la  existencia de una sociedad comercial y la  estab ilidad  de la  economia 
privada, con fundamento en una prueba sumaria, que como su nombre lo  indica no 
es plena y puede ser desvirtuada dentro de los cuatro meses siguientes contados 
a p a r t i r  de la  fecha del auto que decretô las medidas cautelares. Por otra pa_r 
te ,  es c ie r to  que el juez del conocimiento tienen poder d is c ip l in a r io  para san- 
cionar con multas convertibles en arresto a los empleados pûblicos o a los par­
t i  cul ares que incumplan sus ôrdenes, pero para decretar ta ies  medidas, es necesa 
r io  p a r t i r  de un resultado de incumplimiento y motivar la  providencia que la  dé­
crété. Por consiguiente, no puede presumirse el incumplimiento por la  simple p^
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t ic iô n  del actor y decretar la  sansiôn sin prueba por lo menos sumaria de iji 
cumplimiento. Luego la  comminaciôn a cada una de las entidades demandadas con 
multas sucesivas hasta de $ 50.000.00 pesos es improcedente y debe revocarse.
En este mismo orden de ideas y habida cuenta de la  naturaleza de la  proposiciôn 
contentiva de la  norma que permite decretar medidas cautelares en el présente 
caso, no es procedente orderiar conjunta y simultâneamente el decomiso de los 
productos fabricados por las empresas demandadas, el secuestro de maquinaria y 
la  f i ja c iô n  de sendas cauciones por la  suma de $ 500.000.00 para responder por 
los hechos de los cuales han sido denunciados. Estas son medidas conjuntas e 
i l im itadas que rebasan la cuantia determinada por parte demandante y contrarian  
la semântica del a r t ic u lo  568 del C. de Cio. y el a r t ic u lo  513 del C. de P .C ..  
En consecuencia de lo a n te r io r ,  no deben mantenerse conjunta y simultâneamente 
las très  medidas cautelares decretadas por el juez a que, sino una sola de las 
très a lte rn a t iv a s ,  que expresamente indican el a r t ic u lo  568 del C. de Cio. Cio 
mo de las très  a lte rn a tivas  solamente se ha prestado cauciôn de parte de la  eji 
tidad récupérante por la  suma de $ 500.000.00 pesos de la  Compahia de Seguros 
Patria  S .A.; luego ta l  medida caute lar debe mantenerse concretada a una de las 
sociedades demandadas y revocar las otras dos improcedentes. Las razones ante^ 
r iores son sufic ientes para comprender que los numérales tercero y cuarto de la  
providencia recurrida debe revocarse en su to ta lid ad  y confirmar el auto en to ­
do lo demâs".
Salvamento de Voto. "Con el debido respeto que me merece los compah^ 
ros de sa la , me permito a continuaciôn dar las razones a que me impulsan s a l -  
var el voto dentro del auto que desata la segunda instancia . El proceso que 
tuve a conocimiento es manifestâdo respecto a las medidas cautelares previstas  
en el a r t ic u lo  568 del C. de Comercio, lo siguiente: " . . .  débese entonces ana^  
l i z a r  la  f in a lid ad  de las medidas cautelares. Como se desprende de las normas
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pertinentes consagradas en el C. de C io . ,  actualmente vigente, ta ies  medidas per. 
siguen amparar al p ro p ie ta r io o t i tu la r  de una patente o de una l icen c ia  o de una 
marca, de la  competencia desleal de que u t i l i z a  la  patente o l icencia  o la  marca 
de propiedad de o tro , para elaborar y vender productos causândole al t i t u l a r  un 
perju ic io  econômico y hasta inmaterial como son, disminuciôn de ventas y en un 
momento dado " descrédito " del producto si no es de la  calidad del o r ig in a l .  
ro, ademâs conlleva una sanciôn al in fra c to r  por la  violaciôn de su deber de co- 
merciante de hacer competencia dentro de los l im ites  légaleso sea, una-competeji 
cia le a l .  Teniendo en cuenta la  f in a lid a d  de ta ies  medidas cautelares deben con^  
c lu i r  que el t i t u l a r  puede s o l ic i t a r  y el juez debe decretar todas aquellas pre­
vistas por la  ley y no una de e l la s  con exclusiôn de otras cuando han sido s o l i ­
citadas todas. La razôn lôgica es, la  norma pertinente ( a r t ic u lo  568 del C. de 
Cio. ) consagran medidas cautelares para impedir actuaciones futuras del in f r a c ­
to r ,  ta les como la  cauciôn para que se abstenga de r e a l iz a r  los actos por los 
cuales in fr in g iô  los derechos garantizados y la patente o la l icenc ia  o la  marca 
y el secuestro de la maquinaria o elementos u t il izad o s  para impedir la  producciôn 
de los a rt icu los  o bienes con los cuales se cometiô la  infracciôn y medidas ten- 
dientes a lograr que no se sigan causando perju ic ios con los bienes ya elabora­
dos y puestos en el mercado, como eh el comiso de ta ies  productos; con los cua­
les se impide su venta al pûblico y por ende el p er ju ic io  para el t i t u l a r  del de­
recho ". Es por lo an te r io r  que no comparte en parte lasmotivaciones de la  pro- 
vincia respecto de la  cual salvo el voto, asi como de la  parte resolutiva  de la  
misma " ( l ) .
Este proceso termina con auto que décréta o ni§ga la prâctica de las  
cautelas y es apelable para el primer caso en el devolutivo y en el segundo en 
el suspensive. Esta providencia deberâ ser no tif icada personalmente al presun-. 
to in fra c to r  para que se abstenga de r e a l iz a r  los actos que constituyen usurpa­
ciôn.
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La apelacion del auto que decreto la  cautela puede concederse en el 
efecto suspensivo, constituyendo cauciôn para garantizar los perju ic ios que pu£ 
da ocasionar con el no cumplimiento de la providencia recurrida.
El término para presentar la  demanda que puede el in fra c to r  in te n ta r  
es de los cuatro meses siguientes a la  fecha del auto que decretô la medida ca^ 
t e la r  deberâ ser tornado desde la  fecha en que fue notificado el présente infrac_ 
to r  de la  prohibiciôn de r e a l iz a r  actos que constituyen usurpaciôn o desde la  
prâctica de las medidas si estas son tomadas con anterioridad a la  no tif icac iôn  
porque si le  estâ corriendo un término de caducidad al presunto in fra c to r  sôlo 
podemos côntarlos desde la fecha en que tiene  conocimiento de la  cau te la , ya que 
estas pueden ser practicadas después de los cuatro meses del decreto y por e l lo
no podriamos alegar que caduco el derecho de alegar la  le g a l idad de la conducta
del presunto in fra c to r .
Es ap licable todo lo  anteriormente dicho a dibujos y modelos in d u s tr ia ­
les ( 581 ) ;  marca de productos y servicios 597 C.Co; marcas colectivas a r t ic u  
lo 602 C. CO)inombres comerciales y ensenas ( 609 del C.CO ) ;  con la ûnica 
salvedad que el trâm ite  de dicho proceso caute lar es el mismo que se le  dâ al 
proceso abreviado y las cautelas o prohibicon. de u t i l i z a r  el nombre comercial se 
produce por sentencia. Por ultimo es compétente para el conocimiento de estos 
procesos cautelares el juez c iv i l  del c irc u ito  de Bogotâ y entre e l lo s ,  aquel o 
aquellos que el tribunal del Bogotâ deberâ designer de acuerdo con el a r t ic u lo  13
de la Ley 16 de 1968.
Ahora bien, considero totalmente absurdo lo reglamentado por el Côdigo 
del Comercio en el mencionado a r t ic u lo  568 toda vez que creô un " proceso caute^ 
l a r  " Autônomo, es dec ir ,  no se consultô la  naturaleza ju r id ic a  ni el fundameji
142
to de la cautela , ni su f in a l  idad, Esto es, ■' asegurar los defectos de una 
sentencia futura
Aqui nos preguntamos l  Que, tra tan  de asegurar estas cautelas ? y ni 
siquiera se observan las notas caracte ris t icas  ya debatidas por la  doctrina. 
Instrumentalidad; pues no la hay porque no estân dichas medidas a la  espera de 
la  sentencia futura que habrâ de darle el derecho al demandante o no; provisio^ 
nalidad: esta puede no e x is t i r  toda vez que segûn la  estructura de la - t ra m ita -  
ciôn las puede hacer permanentes, si no se demanda un futuro proceso y como gran 
error del côdigo coloca a quien soporta la  cautela en la necesidad de demandar 
un proceso ordinario  para demostrar que no es usurpador.
De otro lado si lo que se pretendia era dar protecciôn a la  propiedad 
industr ia l  debiô establecerse que el proceso en donde se discuten o no la legi_ 
timidad de la  actuaciôn de un comerciante se pudieran tomar dichas cautelas,  
las que habrian de esperar el f a l lo  d e f in i t iv e ,  Considero ademâs que esta fo r ­
ma de " proceso caute lar ", rompe los princip les de igualdad de las partes y 
el derecho de la  defensa del demandado.
También es de anotar que a través del proceso caute lar tampoco se obtfe  
ne la indemnizaciôn de p e r ju ic io s ,  pues el perjudicado con dicha conducta debe 
in ic ia r  proceso ordinario  para la  indemnizaciôn, proceso en el cual se tendrâ 
en cuenta las cautelas (2 ) ;  es d e c ir ,  si el perjudicado no in i cia el proceso de 
indemnizaciôn que es a l l î  en donde le  ha de servirce de la  cau te la , ni el presuii 
to usurpador demanda el proceso para demostrar que su conducta no es usurpadora 
tendremos unas cautelas practicadas para la  eternidad.
CITAS 24
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CAUCIONES PROCESALES
I .  CONCERTO DE CAUCION
Las cauciones tienen origen en el derecho romano, y al decir del profesor 
Tome Paule (1) la  actio  per sacramentum constituye un procedimiento caucional
( 2 ) ,  a cuyo estudio no entramos ya que séria objeto de otro traba jo . Constitua 
ye una preocupaciôn de los procesalistas que las cauciones se puedan convertir  
en una forma de obstâculo para el e je rc ic io  de los derechos.
Sin embargo, hemos de considerar que antes que un obstâculo constituye  
una garantia de seriedad a c iertas  actuaciones procesales; dejarlas totalmente  
al a r b i t r io  de los l i t ig a n te s  podrîa causar mâs perju ic ios que bénéficiés por 
otras actuaciones.
Si bien es c ie r to ,  que en el embargo, al deudor se le  considéra sospecho  ^
so de que se sustraerâ al cumplimiento de la  sentencia, no podemos dejar de pen 
sar que al embargante habrâ de colocârsele en una situaciôn mâs o menos igual 
para e x ig ir le  una serie  de garantias que respondan de sus actuaciones en caso
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de mala fe  o f a l t a  de seriedad al tomarse las cautelas.
Por ahora diremos que las cauciones procesales son medidas cautelares, e£ 
caminadas al aseguramiento de los efectos negativos que han de producir otras  
actuaciones procesales.
I I .  NATURALEZA JURIDICA DE LA CAUCION
Nos corresponde demostrar la  naturaleza cautelar de las cauciones.
A) SON MEDIDAS CAUTELARES
Hemos afirmado en nuestra de fin ic iôn  que las cauciones son medidas caute 
la res ,  pero demostrarâ esta naturaleza, si se hacen co inc id ir  todas y cada una 
de las notas caracte ris t icas  de estas ;
a) Instrumentalidad. Al hablar de proceso cau te lar ,  nos referimos como 
un instrumento de la  sentencia (3) en la  medida en que asegura sus efectos.
Como las cauciones son medidas cautelares, que no alcanzan a c o n s ti tu ir  
un proceso cau te lar ,  por ser de carâcter embrionario, es d ec ir ,  que no lo a l ­
canzan a configurarlo,no por e l lo ,  podemos concluir que esta nota c a r a c te r is t i -  
ca no le  comparece ya que la  cauciôn se constituye en algunos casos como ins­
trumento del proceso cau te lar ,  o de otro lado, instrumento de otras actuacio­
nes que han de producirse dentro del proceso.
No alcanza a c o n s ti tu ir  proceso, ya que no podriamos, hablar de una 
" acciôn de cauciôn " ni de una " pretension de cauciôn "; elementos bâsicos 
( acciôn y pretensiôn ) para la  estructura del proceso. E llo  constituye una 
carga para quien pretende una providencia, o la  suspensiôn de unos efectos etc.
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Con este mismo c r i te r io  se pronunciô el maestro Calamandrei (4) al recono  ^
eerie  el carâcter cautelar a las cauciones observândolo como una " condicion " 
para la  obtencion de una providencia ju d ic ia l .
El regimen ju r id ic o  de las cauciones y de los contratos de garantia es 
comûn y se r ige  por derecho c i v i l ,  pero las circunstancias de nacer este t ipo  
de cauciones en ocasiôn del proceso, obliga a examinar aquellos a la luz de los 
principios del derecho procesal.
Contempladas desde este punto de v is ta ,  las cauciones son actos procesa­
les cautelares. Nacen con ocasiôn del proceso, acceden a este, subsisten mieji 
tras exista la  razôn que los ju s t i f ic ô  y cesan cuando aquella desaparece. No 
estân a merced de la  voluntad de las partes, como los contratos sino a merced 
de lo que los jueces determinen, con arreglo a la ley . Su condiciôn de actos 
accesorios de otros principales es évidente; como lo es, también en todo en lo 
que no se ha lle  estatuido por Derecho procesal, r ige  el derecho c iv i l  al cual 
originalmente esos actos pertenecen.
Para el Profesor SERRA DOMINGUEZ ( 5 ) , "las cauciones tienen una funciôn 
cautelar genérica ", pero al mismo tiempo niega ta l  naturaleza (6) diferencian^ 
do la cauciôn de la medida caute lar y afirmando que no requieren un procedi - 
miento y que son en su esencia medidas principales como carga procesal dejando 
a la  l ib r e  voluntad del s o l ic i ta n te .
Podemos atrevernos a re fu ta r  ta l  posiciôn diciendo ; que la naturaleza 
cautelar de una providencia no se détermina por su carâcter principal o no; 
pues con e l lo  no d e l imitariamos correctamente ta l  naturaleza; de otro lado, 
la providencia de embargo es una providencia principal y la  mâs importante en
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el proceso cautelar que no por e l lo  deja de ser cau te lar. Asimismo, la  f a l t a  de 
un procedimiento para las cauciones no le  desvirtuan ta l  carâcter sino que por 
e l lo  es que no alcanzan a configurar un proceso cautelar sino simplemente medi­
das de ta l  carâcter. Sin embargo, el profesor SERRA llega equivocadamente a ta l  
conclusion pues considéra que si a las cauciones se les da un carâcter cautelar  
también a la  hipoteca (7) deberâ reconocérsele ta l  carâcter, pero ya lo hemos 
dicho en el embargo, que la hipoteca es una f igura  material por fuera del proce  ^
so y las cauciones que se ordenan dentro del proceso tiene  el carâcter-netamen- 
te  procesal. Consideramos de otro lado que la  confusion se présenta al no deli_ 
m itar el concepto de cautelares, fren te  al concepto de prevenciôn (8) y e l lo  l i e  
va a afirmar cuestiones contradictorias como esta " no se puede distinguer en 
e lla s  verdaderos presupuestos, sino tan solo situaciones ju r id ic a s  procesales 
condicionadas a su e fectiva  prestaciôn. Tiene evidentemente una f in a lid ad  caut£  
l a r ,  pero no son medidas cautelares ju risd icc iona les  '' (9 ) .
El profesor TOME PAULE (10) llegô a la  conclusion de no considerar las  
cauciones como medidas cautelares con base en el hecho de la  " garantia " la  no 
ta esencial y ca râ c te r is t ic a  de las cauciones. Pero debemos decir que el emba_r 
go preventivo también se présenta como garantia del cumplimiento de los efectos  
de la sentencia, y no por e l lo  deja de ser cau te lar;  este carâcter existe  tam- 
bien en las cautelas aûncuando no sean déterminantes. Explica el mismo profesor 
su posiciôn con base en que: a) La f a l t a  de independencia del procedimiento de 
las cauciones fren te  al proceso caute lar que es " autônomo " (1 1 ) ,  pero esta p£ 
siciôn ya fue c la r if ic a d a  en la  naturaleza autônoma o dependiente del proceso 
cautelar (1 2 ) ;  a l l i  dijimos que el proceso cautelar depende del p r in c ip a l,  pero 
a su vez es independiente en su tram itaciôn, o sea, corre paralelo a este. Pr^ 
cisamente, la  f a l t a  de procedimiento ( dependiente o independiente ) es lo que 
impide que constituya proceso cau te lar ,  sôlo es medida, y asi lo observa el
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profesor Jaime Guasp : " ahora bien, la cauciôn procesal, ta l  como acaba de ser 
analizada, no constituye en realidad un proceso cautelar autônomo, sino que es 
simple medida inserta  dentro del proceso en que la  cautela se exigé. No hay un 
proceso cautelar d ir ig id o  a obtener la  cauciôn del demandante, ya que el hecho de 
tra ta rs e  de una carga de este, s im p lif ica  la  exigencia de la  misma, subordinando, 
sin mâs, a su obtenciôn el seguimiento vâlido de las actuaciones procesales u l te -  
r io res . De aqui que la cauciôn sea una medida cau te la r ,  pero no un proceso caut£  
l a r ,  en el verdadero sentido de la  palabra, y su regimen ju r id ic o ,  se-analiza al 
t r a ta r  de cada uno de los procesos donde la cauciôn es reclamada " (13):
Por e l lo ,  no podemos negar el carâcter cau te lar de las cauciones. Como
segundo aspecto (1 4 ) ,  el mencionado profesor Tome Paule distingue dos clases de 
f ina lidades en una u o tra fig u ra :  " el proceso cau te la r ,  afirma ", asegura la
efectiv idad de la resoluciôn que puede recaer ’■ y en cambio la  cauciôn: " el as^
guramiento del pago de responsabilidades pecuniarias ". Creemos que con este 
planteamiento no existe  la  ta l  d ife rencia  ya que la cauciôn pretende también as£ 
gurar los efectos negativos que produce la actuaciôn ju r isd icc io n a l ( embargo ) ,  
lo que sucede es que son diferentes como las caras de la  moneda: si el embargo 
preventivo dëbe s u r t i r  todos ius efectos porque la  sentencia ha sido favorable  
al demandante, la  cauciôn no asegurô absolutamente nada; si la  sentencia es de^ 
favorable a este, la  cauciôn producirâ todos sus efectos y el embargo no habrâ 
asegurado nada. Las dos cautelas ( por su estructura , el proceso y la  otra m  ^
dida cautelar ) juegan con la  eventualidad, ambas estân bajo la  misma espectati^ 
va, es d ec ir ,  respecto al f a l lo  d e f in i t iv o  que habrâ de establecer cual cautela  
debe tornarse en e jecutiva .
Se plantea (15) también una d ife rencia  entre proceso cautelar y cauciôn 
con base en la  dependencia o independencia del proceso p r in c ip a l.  Realmente
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aqui existe una confusion entre la oportunidad para la  ejecuciôn del proceso 
cautelar y la subordinaciôn del proceso p r in c ip a l;  aunque la cautela pueda ser 
tomada con anterioridad a ser demandado el proceso principal ( embargo prevent^  
vo para Espaha, sistema no existente en Colombia ) ,  este dependeria, su vida y 
su e ficac ia  a ta l  proceso futuro; de ta l  manera que si el principal no es deman^  
dado, dicho embargo no habrâ aseugurado ninguna futura sentencia; y de ahl por­
que no constituye un proceso independiente del p r in c ip a l,  tendria ta l  indepen­
dencia si no estuviera ligado a la demandada del proceso futuro . "
Por lo an ter io r  expuesto concluîmos, que las cauciones son medidas t l p i -  
camente cautelares, y a dicha posiciôn llegan los profesores MANUEL DE LA PLAZA, 
VIGENTE HERCE QUEMADA, VICTOR FAIREN GUILLEN, JAIME GUASP DELGADO, entre otros.
b) Prov isionalidad. La nota de prov is ionalidad de las cauciones, no t i ^  
ne d i f ic u l ta d ,  toda vez, que estarâ pendiente del resultado f in a l ,  para to rnarla  
en e jecu tiva , para el pago de la  indemnizaciôn; esto quiere decir que las cau­
ciones tendrân una vida corta como toda cautela.
c) M utabilidad. Al juez corresponde sehalar la  clase de cauciôn y su 
monto, segûn lo que se pretenda asegurar, es por e l lo  que el juez puede modifi_ 
caria segûn las circunstancias de peligro de daho, si el monto es discrecional 
el juez podrâ aumentarlo cuando sea necesario o puede ordenar se preste de otro  
t ipo  porque los riesgos lo exigen,
B) ASEGURA LOS EFECTOS NEGATIVOS QUE HAN DE PRODUCIR OTRAS ACTUACIONES PRO 
CESALES.
La cauciôn como medida de cautela que es, se encamina a asegurar los 
efectos nocivos de c ie rtas  actuaciones ju d ic ia le s ,  cuando estas, no sean acog%
on
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bles por el f a l lo  d e f in i t iv o .  Si los efectos nocivos se producen, la  cauci  
entrarâ serv ira  como indemnizaciôn, y por lo general, hay que tomar medidas 
fren te  a l i t ig a n te s  a in te rv in ien tes  dentro del proceso que asegura los efectos 
nocivos que producen sus actuaciones ju d ic ia le s .
I I I .  FUNDAMENTO DE LAS CAUCIONES
El fundamento de las cauciones es el peligro de daho a que estân expuestos 
los ciudadanos, con c iertas  actuaciones ju d ic ia le s .  "
Si de un lado, el derecho puede verse amenazado por la le n t itu d  normal 
0 anormal del proceso, y el cual debe protegerse con las cautelas, de otro la  
ley no puede dejar la puerta ab ierta  al abuso del mismo derecho, y por e l lo  se 
pone en guardia fren te  a ta l  eventualidad con las llamadas cauciones. La prâc  ^
t ic a  de un embargo implica la  posib ilidad de perjudicar a quien ha de soportar^ 
lo ,  y la  eventualidad parte también de la imposibi1idad de saber quien t iene  
el derecho; el juez sôlo actua in ic ialm ente bajo la  apariencia de aquel, y es 
por e l lo  que no debe descartar la  posib ilidad de darle  la  razôn al demandado.
" Singularisima es a este respecto la  funciôn que, sobre esta apreciaciôn del 
peligro en relaciôn al p rév is ib le  contenido de la  providencia p r in c ip a l,  tienen  
las cauciones ( l e t .d  ) : las cautelas, para suavisar los inconvenientes que po^  
dria  derivar de errores de previs iôn, dan al juez la  posib ilidad de acordar en 
via c a u te la r , junto a la  medida dispuesta para la  hipôtesis de que la  prov i­
dencia principal sea favorable al s o l ic i ta n te ,  una contramedida destinada a fujx 
cionar en el caso que la providencia principal le  sea desfavorable. El secuestro 
conservativo, por ejemplo, que se concede en previsiôn de la  subsistencia del cré  ^
d ito ,  puede i r  acompahado de la imposiciôn de una cauciôn, ordenada en previsiôn  
de su insubsistencia: de este modo cualquiera que pueda ser el resultado del ju ^  
cio de mérito , la  providencia caute lar siempre encuentra el medio para cooperar
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el buen exito de la  providencia p r inc ipa l:  el ju e z ,  a través de esta posib ilidad  
de una doble prevision, se encuentra exonerado de los riesgos que supone de ordi^ 
nario el peligroso o f ic io  de preveer el porvenir " (16 ) .
IV. TIPOS DE CAUCIONES
De acuerdo con nuestra leg is la c io n , podemos establecer dos formas de caj£ 
ciones procesales: unas son las que constituyen por si mismas cautelas y otras  
que actuan como contracautelas, como las que se toman con ocasiôn de Ta ejecu­
ciôn de '^rocesos son medidas cautelares.
La forma mâs frecuente de manifestaciôn de cauciones en el campo del pr£  
ceso es la  de medidas de cautela o de contracautela.
" En el primer caso constituyen la  protecciôn contra los dahos que pudiera 
causar el ju ic io  que debe regirse en c ie r ta  in fe r io r id a d  de condiciones. Tal 
es el caso de la  cauciôn de arra igo . La cauciôn actûa como una cautela. Median^ 
te  e l la  se corre el riesgo a que queda expuesto el demandado.
En cambio, debe hablarse delà cauciôn, como contracautela siguiendo en 
esto el léxico de la  doctrina, cuando se exige, por ejemplo, en el derecho ur^  
guayo, la  garantia de la responsabilidad que pueda derivar del embargo prevent^  
vo. El embargo es en si mismo, una caute la , una protecciôn excepcional del de^  
recho del presunto acreedor. La f ia n z a ,  que cubre el riesgo de que ta l  embargo 
sea indebido, es una contracautela. Protege contra el exceso de protecciôn 
(17 ) .
A) CAUCIONES QUE POR SI SOLAS CONSTITUYEN CAUTELAS.
Las cauciones son medidas cautelares que previenen efectos dahosos de
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ciertos actos procesales " (18) constituyen cautelas en si mismos, porque entran 
a garantizar una actuacion procesal determinada, y cuando la  ley asi lo dispone 
es requ is ite  indispensable su constituciôn para tram ita r  una actuacion d ife ren te  
de otras cautelas. Entre las cauciones que constituyen cautelas tenemos:
a) Caucion del agente ofic ioso procesal. A rt icu le  47 del C .P .C ., consti_ 
tuye una cautela la  caucion que debe prestar la  persona que demanda sin poder,
y se t ra ta  de una cautela en st misma, pues el la  pretende asegurar lo s -p e r ju i-  
cios que se llegaren a causar al demandado, lo misnio que las costas si la  perso  ^
na que esta ausente o impedida para otrogar el poder, y no lo r a t i f i c a  dentro 
de les dos mese< siguientes a la presentacion de la caucion.
Este es une de les cases que la  ley misma da el termine para c o n s ti tu ir
la cautela , que es de diez dias contado a p a r t i r  de la no tif icac iôn  del auto
que admite la  demanda. Es de anotar tambiên que el juez debe en este case se%  
la r  su monte discresionalmente, pues debe tener en cuenta la  naturaleza del pro^  
ceso intentado y lo que se pretende en la demanda.
Si la  cauciôn no es posible la  no tif icac iôn  del auto admisorio; por lo
tan te , si venciô el termine y no se constituyô la cautela se darâ por terminada 
la actuacion que no constituyô proceso pues el auto admisorio no fue notificddo  
al demandado. Prestada la cauciôn, se n o t i f ic a  la  providencia admisoria al de-
mandado y el proceso se suspende hasta cuando se venza les dos meses para la  r^
t i f ic a c iô n  del poder; si no fuere r a t i f ic a d o ,  con la  cauciôn prestada se pagarân 
les perju ic ios y costas que se hayan causado de lo cual se procédera a su liqui_ 
daciôn.
b) Cauciôn del secuestre. Todo secuestre debe prestar cauciôn para re^
ponder por los bienes ( conservaciôn, frutos etc . ) que se le  confîan, pues e^
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te es responsable de los deterioros o pérdidas de los bienes que se le han en- 
tregado; por lo tan to , una de sus funciones es efectuar las d iligenc ias  necesa  ^
r i  as para la  conservaciôn y seguridad de los mismos. La no prestaciôn de la  
cauciôn darâ lugar a su remociôn y a las sanciones establecidas en el a r t ic u le  
11 del C.P.C. ( a r t .  688 numéro 1 ) .  Tanto el termine como el monte de la  ca^ 
ciôn que determinan a discresiôn del Juez ( a r t .  683 incise 4 ) .  Se exonéra de 
cauciôn al tenedor que por probar un derecho se le  dejan en calidad de secuestre, 
0 al opositor en su case ; cuando el secuestre es nombrado de comûn aetierdo por 
las partes, aquel deberâ prestar la  respectiva cauciôn a menos que estes los 
exoneren.
c) Cauciôn en recurso de re v is iô n . El récurrente en revisiôn deberâ 
prestar cauciôn delà naturaleza y cuantia que el Juez le  senala y en el termine 
discresional que este considéré. La cauciôn tiene por objeto garan tizar los 
perju ic ios que el récurrente pueda ocasionar a quien no fuere parte en el proc£ 
so al cual ahora se le  revisa su sentencia, lo mismo que las costas y multas a 
que diere lugar la actuaciôn en case de no prosperar el recurso.
La prestaciôn de la  cauciôn es requ is ite  para la  tramitaciôn del recur­
so, pues solamente prestada esta , c a l i f ic a d a  y aceptada, por el Juez se podrâ 
pedir el expediente a la  o f ic in a  en que se encuentren.
Una vez llegue el expediente al Tribunal que conoce de la  revisiôn se 
procederâ a estudiar su admisiôn. La inadmisiôn de la  demanda de revisiôn da 
lugar a sancionar al récurrente con multa de quinientos a mil pesos, para cuyo 
pago se harâ e fec t iv a  la  cauciôn prestada.
Es de anotar que el Tribunal compétente solamente observarâ los requisj_
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tos formal es de la  demanda y que se puedan determinar en ese momento, para el 
senalamiento de la cauciôn pues no podrâ estudiarlos todos porque aûn no tienen  
en el expediente y solamente constituîda la  cauciôn se pedirâ el expediente a la  
ofic ina  que lo tenga y se procederâ a estudiar su admisiôn.
Al respecte dice el profesor: HUMBERTO MURCIA BALLEN " para que el revi_ 
sionista pueda cumplir con esta carga procesal, es indispensable, y asî lo orde 
na la  ley ( a r t .  383-1 C.P.C. ) que si la  demanda reune los requisites" antes 
mencionados y se présenta en tiempo que la  Corte o el Tribunal senale y determi_ 
ne c u a l i ta t iv a  y cuantitativamente Ta rs fe r ida  cauciôn. Para la  determinaciôn 
del monto de la narantîa el juez deberâ hacer uso de sus facultades discresiôn^  
le s ,  y para f i j a r  la  clase, como la  ley no la détermina especificamente, se en- 
tenderân las regulaciones del a r t ic u le  678, ibidem segûn el cual las cauciones 
pueden ser " en dinero, real es, bancarias u otorgadas por companias de seguros 
0 entidades de créd ite  legalmente autorizadas para esta clase de operaciones ",
" De los termines en que se haya concebida la norma legal en momento parece que 
la  f i ja c iô n  de la  cauciôn sôlo es pertinente si la  demanda es admisible, si ese 
l ib e lo  no reune los requis ites  de forma, no t ien e  razôn el senalamiento de ga -  
ra n t ia ,  Asi lo adoctrina la  Corte en su auto del 20 de Junio de 1979. p ro fe r i -  
do con ponencia nuestra en la  revisiôn propuesta por Leonor Gonzâlez de Castro 
fren te  al Banco Central H ipotecario , al expresar; 1 . -  El a r t ic u le  383 del C. de 
Procedimiento C iv i l  , que es justamente el que détermina el trâm ite  que debe im 
primirse al recurso extraord inario  de rev is iôn , muy claramente establece que 
presentada la demanda, mediante la cual se interpone, la  Corte o el Tribunal que 
la reciba examinarâ si reune los requis ites  exigidos, por los a r t ic u le s  381 y 
382 y que si los encuentra cumplidos senalarâ la  naturaleza y cuantia de la  ca^ 
ciôn que debe c o n s titu ir  el ré c u rre n te . . .  " ( subraya la sala ) .  Agrega esta 
norma que prestada y aceptada la  cauciôn se s o l ic i ta râ  el expediente en la  ofi^
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cina que se h a l le ,  y una vez recibido resolverâ sobre la  admisiôn de la deman­
da, preceptûa ademâs que esta se declararâ admisible, entre otros casos, cuan­
do no reûna los requis ites  légales. " Lo cual s ig n i f ic a ,  lôgica y naturalmen- 
te ,  que si la  demanda mediante la cual se propone dicho recurso no reune los 
requisites formai es, no precede sehalar la  cauciôn sine reconocer la  ineptitud  
de dicho l ib e lo  y pronunciar, por tan to , su inadm isib ilidad. Puesto que si la  
ley condiciona la tramitaciôn del recurso a la  prestaciôn y aceptaciôn de la  
cauciôn y a la  vez suspendida la f i ja c iô n  de esta al hecho de que la demanda 
observe todos los requisites de forma, enfonces el incumplimiento de esta ex i-  
gencia t iene que conducir, como es apenas obvie, al resultado de la no admisiôn 
de la  demanda " Interpretac iôn esta que se acompasa armônicamente no sôlo con 
el claro texte de la  norma legal en comento, sine también en el p r inc ip le  de la  
economia procesal, cuyo desconocimiento o quebranto re s u lta r ia  inequivoco al 
e x ig ir  al récurrente en revis iôn el otorgamiento de una causiôn fren te  a una 
demanda que, inmediatamente después de prestada aquella garanti a se ira  a ina^  
m it i r  por no a 'ustarse en su estructuraciôn formai a las exigencias légales per  ^
tinentes ". " Por tan to , para la  admisibilidad del recurso el récurrente tiene  
que c o n s t i tu ir ,  dentro del termine que se le  senale en el auto respective , la  
cauciôn de las condiciones que en esa providencia se determinen. Y prestada 
oportunamente que sea ta l  garanti a , el juez debe c a l i f i c a r la  para ad v e r t ir  si 
es su f ic ie n te ,  ta l  cual lo manda el a r t ic u le  679 Ibidem, en auto contra el cual 
solamente precede el recurso de sûplica ( a r t .  680 del C.P.C. ) " muy frecuente  
mente ocurre en los récurrente en revisiôn para cumplir con la  re fe r id a  carga 
procesal , obtiene pôlizas de companias de seguros en las cuales se l im ita  la  
cauciôn " al tiempo que dure el proceso " , lo que, como lo ha dicho la  Corte, 
la torna in su fic ien te  y por ende inaceptable. En su auto de 5 de Septiembre 
de 1975 d i jo  en efecto la  Corte, y lo ha re iterado en m ultiples providencias po^ 
te r io re s ,  " si ta ies  perju ic ios se causaren e l lo s ,  debe pagarse al afectado con 
posterioridad a la  e jecutoria  de la sentencia que pone f in  al proceso revisorio
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( pues en e l la  es en donde se imponen la condena por ese aspecto ) ,  y que por 
lo mismo, la  cauciôn que garantiza su oago no puede l im ita rse  en el tiempo de 
su vigencia hasta la terminaciôn del proceso " , como aqui se hace. Aceptar 
la  cauciôn prestada con esa delim itaciôn temporal eou iva ld r ia , ni mâs ni menos, 
a dejar sin garantia de pago los posibles perju ic ios que se causen con el recu_r 
so de rev is iôn , lo que contrario  a la  ley De acuerdo con lo que establece  
-e l  inciso 2 del a r t ic u le  383 del Côdigo de Procedimiento, ta l  cual quedô con 
la  reforma que de él se hizo por el a r t ic u le  4o. de la  Ley 22 de 1977t  una vez 
que la Corte o el Tribunal reciba el expediente de la  o f ic in a  ju d ic ia l  en la 
cual se hallaba " resolverâ sobre la  admisiôn de la  demanda y las medidas caut£  
lares que en e l la  se sol ic i  ten Sin embargo, es preciso recordar que para fi_
ja r  la cauciôn la  demanda debiô merecer, por parte de la C^rte o el T ribunal,  
una in ic ia l  aceptaciôn de su idoneidad formai, segûn lo ordene la  primera parte  
del precepto legal anticipado lo cual s ig n i f ic a ,  si se ponen en concomitancia 
estas dos disposiciones, que la  prestaciôn de la cauciôn no obliga a dichas cojr 
poraciones a aceptar en todo caso la  demanda, pues esta puede re s u lta r  inepta 
al re lacionar su contenido con los hechos o circunstancias que aparecen en el 
expediente, como lo séria verbo y grac ia , que contrariamente a lo que en e l la  
se afirm a, la  demanda no se presentô dentro del término le g a l ,  o no se d ir ig iô  
contra todas las personas que ha debido d i r ig i r s e .  De lo cual t iene  que segui_r 
se que el anâ lis is  en torno a la  admisibilidad formai de la  demanda de revisiôn  
puede y debe hacerlo la  Corte o el Tribunal en dos oportunidades d iferentes ; 
primero, inmediatamente después de presmiada y como presupuesto indispensable, 
para f i j a r  la  cauciôn: y segundo, una vez que reciba el expediente contentivo  
del proceso a cuya reapertura se asp ira . Y auncuando el estudio que se hace 
en las dos oportunidades conduce al mismo y ûnico f i n ,  cual es la  admisiôn o 
inadmisiôn de la  demanda, dicho anâ lis is  sucesivo no résu lta  lôgico si se recue_r 
da para procéder al primero se esta en presencia ûnicaniente de la  demanda, y que
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para el segundo ya se debe re lac ionar el contenido de esta con los datos que 
arro je  el expediente: si entre aquel y êstos hay disconformidad, ta l  desarmonla 
puede l le v a r  a la  inadmisiôn de la  demanda que in icialm ente se considerô idônea.
Impone la  condena por ese aspecto, y por lo mismo, la  cauciôn que garantiza  
su pago no puede l im ita rs e  en el tiempo de su vigencia " hasta la  terminaciôn 
del proceso " como aqui se hace. Aceptar la cauciôn prestada con esa d e l im ita ­
ciôn temporal equ iva ld r îa , ni mâs ni menos, a dejar sin garantia de pago los po^  
sibles perju ic ios que se causan con el recurso de rev is iôn , lo que es^contrario  
a la ley " (19 ).
La no prestaciôn de la  cauciôn conduce a su indemnizaciôn y por lo tanto  
a condena en multa de dos mil a diez mil pesos.
Si por no prestarse la  cauciôn se inadmite la  demanda de revisiôn i  Po­
drâ intentarse nuevamente ? La a n te r io r  pregunta suscitô un debate doc tr inar io  
a propôsito de una providencia de la  Corte Suprema de Jus tic ia  en que negô la  
posibilidad de in ten ta r  nuevamente el recurso de rev is iôn . Esta providencia 
fue atacada con conceptos de lo mâs f lo r id o  de nuestros procesalistas; por e l lo  
consideramos muy importante reproducir tanto la  providencia como los conceptos 
para observar las razones de uno y o tro . Veamos : " Segûn lo  dicen testimonios  
dignos de c re d ib id i l id a d ,  durante los primeros très  anos de vida del actual Côdj_ 
go de Procedimiento C iv i l ,  la  Corte venia admitiendo las demandas de los recur-  
sos de revisiôn que por d ife rentes  razones habta rechazado en oportunidades ant_e 
r io re s .  0 sea, que entonces estimaba la  Corporaciôn que el rechazo de una de­
manda rev iso ria  no implicaba que las fa l la s  que habian determinado la  inadmisiôn 
de una demanda no se'pudieran correg ir  en una nueva.
" Tal c r i t e r i o ,  lo cuentan autorizados tes t ig o s , diô pie para que récu­
rrentes que consideraban elevada una cauciôn sehalada no le  presentaran, o fue -
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ran indiferentes en el plazo para o to rgarla , contando con la  posib ilidad de 
presentar el mismo recurso en sucesivas y repetidas demandas; o para que quie- 
nes escriban ta les  libe los  con defectos formales, por lo cual se los rechaza- 
ban, formularan nuevas demandas y cuântas veces fueran necesarias hasta obte^ 
ner su admisiôn. Asi las cosas, mediante auto del 20 de Septiembre de 1974 
proferido con ponencia nuestra, la  Corte Suprema cambiô su doctrina, la  que 
desde entonces ha mantenido inmutable muy a pesar de los importantes esfuerzos 
que distinguidos abonados han hecho con el propôsito de a r ra s a r la ,  en-el senti_ 
do de sostener que la inadmisiôn de la  demanda de rev is iôn , por defic ienc ias  u 
omisiones imputables exclusivamente a la culpa del récurrente, trae  como conse  ^
cuencia la consumaciôn del acto procesal respective y , por ende, la preclusiôn 
del derecho a e je r c i ta r lo  nuevamente, muy a pesar de que aûn no haya vencido el 
plazo establecido por la  ley para proponerlo. En la re fer ida  providencia la  
Corte inadmitiô la  segunda demanda del Banco del Comercio, mediante la  cual soi 
l ic i ta b a  la revisiôn de una sentencia del Tribunal de Bogota después de habér- 
sele rechazado la primera por no estar d ir ig id a  contra todas las personas que 
habian interveido en el proceso de quiebra que buscaba re a b r ir .  Y para susten­
ta r su flamante doctrina, d i jo  ese a lto  tribunal de ju s t ic ia ;  1 . -  El proceso, 
que la  uniôn concadenada de los actos realizados por las partes y por el juez  
mediante los cuales se busca la  e fectiv idad  de los derechos subjetivos a través  
de la sentencia, no puede perpetuarse en el tiempo; poderosos motivos de intég­
rés general reel aman que su duraciôn sea esencialmente temporaria, pues que si 
asi no fuere las relaciones ju r id ic a s  individuales jamâs tendrîan ce^teza, lo 
que i r i a  en desmedro del ôrden pûblico y de la  paz soc ia l.  Como lo t iene  dicho 
la doctrina ord inaria  y normalmente el proceso termina con la  sentencia, que es 
la  manifestaciôn mediante la  cual el ju ez ,  aplicando al caso lit^gado la  vol un- 
tad abstracta de la  le y ,  resuelve el con fl ic to  sometido a su ju r is d ic c iô n .  De 
ahi que, respondiendo a aquella necesidad, los legisladores hayan consagrado
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el princip io  de la  cosa juzgada como el f in  natural del proceso, fenomeno que 
se traduce en la  inmutabilidad de la  sentencia firme proferida en los ju ic io s  
contenciosos.
" El princip io  de la  cosa juzgada, se ha dicho no es sin embargo absoluto, 
puesto que la inmutabilidad de los f a l l  os ejecutoriados tiene  que ceder en c ie£  
tas circunstancias a una necesidad superior, cual es la  de no to le ra r  una sen­
tencia ganada injustamente. Pero si bien e l lo  es verdad, no lo es menos que el 
recurso extraordinario  de rev is ion , que es el medio excepcional consagrado por 
la  ley para resc in d ir ,  no obstante su firmeza, una sentencia in ju s ta ,  no puede 
quedar al a r b i t r io  de los l i t ig a n te s  para que estos a su ta la n te  lo e je rc iten  
en las oportunidades, en forma y por los motivos que quieran.
! * 2 . -  Dada la  f in a l  idad ultima " como el proceso se persigue, razones de 
necesidad D o lît ica  exiaen que en su marca reine el orden, la  c la r id ad , la  certe  
za de las decisiones pues con una positiva regulaciôn de la  actividad de los fuji 
cionarios y de las partes que en él in terv ienen, acatada sin réserva por aquellos 
y por estas, el proceso es garantia de los derechos ciudadanos.
" Para alcanzar esta meta se ha consagrado, como orientaciôn general en 
la  activ idad procesal, el p r inc ip io  de la  preclusiôn, también llamado en la  eveji 
tu a iid ad , y que al decir de la  doctrina moderna consiste en la péndida, extinciôn  
0 consumaciôn de una facultad procesal. ( Eduardo Couture, Fundamento del Dere­
cho Procesal C iv il  pâg. 196 ) .
M Refiriéndose a los efectos de dicho p r in c ip io ,  dice el autor en c i ta  que 
esta representados por el hecho de que las diversas etapas del proceso se désa­
rro i 1 an en una forma sucesiva, mediante la  clausura d e f in i t iv a  de cada una de
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e l la s  impidiéndose el regreso a etapas y momefitos procesales ya extinguidos y
consumados ( ob. c i t .  p. 194 ) .
" Hablando del princ ip io  preclusivo dice Manuel de la  Plaza que es claro  
que dentro de un regimen e s c r ito ,  el buen orden del proceso impone, con mayor 
r ig o r ,  la  aplicacion del princ ip io  de eventualidad " y por eso ha podido decir  
con razon Segni que su predominio es el p rinc ip io  que paga el proceso escrito
para obtener una re la t iv a  rapidez en su tramitaciôn ( Derecho Procesal C iv i l ,
tomo I p. 325 ) .
" Anota José Chiovenda: " el f in  del leg is lador es dar mayor precisiôn al 
proceso, hacer posible la  declaraciôn d e f in i t iv a  de los derechos y garan tizar su 
exacto cumplimiento.
" La preclusiôn consiste en que después de la  rea lizac iô n  de determinados 
actos 0 del transcurso de c iertos  términos queda precluso a la  parte del derecho 
de r e a l iz a r  otros actos procesales determinados, o en general, actos procesales".
( Derecho Procesal C i v i l ,  Tomo I I ,  p. 396 ) .
" 3 . -  Y si generalmente se ha entendido el concepto de la  preclusiôn como 
la  pérdida de una facultad procesal, por no haberse ejecutado el acto correspondieji 
te ,  la  parte dentro de los términos demarcados para él por la  le y ,  pues que cerrada 
una etapa del proceso se debe pasar a las siguiente sin posib ilidad de regreso, es 
lo c ie r to  que también opera la  preclusiôn cuando dentro de la  oportunidad indica el 
l i t ig a n t e  e je rc i ta  la  facultad asî lo  sea infructuosa o ineficazmente. Si el dere­
cho e je rc i tô  anteriormente la  resoluciôn ju d ic ia l  correspondiente debe producir co­
mo efecto la  clausura de la  respectiva etapa del proceso, impidiendo que el mismo 
derecho pueda re p e t irs e ,  para no a b r ir  la  puerta por la  que ingresarîa a aquel el 
de so rd en y la  incertiduiubre.
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"Como se advierte en las c itas  que atrâs se hicieron este alcance también 
se le  ha atribu ido por la doctrina al concepto de preclusiôn. Dice en efecto  
Couture que ésta résu lta ,  normalmente, de très situaciones d iferentes: a . -  Por 
no haberse observado el orden u oportunidad dada por la  ley para la rea lizac iôn  
de un acto, b . -  POr haberse cumplido una inactiv idad incompatible con el e je rc£  
cio de o tra ; c . -  Por haberse ejercido ya una vez vâlidamente, esa facultad  
( consumaciôn propiamente dicha ) ( ob. c i t .  p. 196 ) .
" 4 . -  Sin embargo de que la  revisiôn a d iferencia  de los recursos ordinarios  
y también de la casaciôn, supone que la  acciôn in ic ia l  y el proceso que esta gene 
ra se hall en agotados, su e je rc ic io  t ien e  que regirse también por el p r inc ip io  
preclusivo, puesto que las mismas razones de orden pûblico y de in terés social 
atrâs referidas reel aman el arr ibo  de un momento a p a r t i r  del cual la  sentencia 
sea absolutamente inmutable,
" Si este recurso no se e je r c i ta  en la oportunidad indicada por la  le y ,  
el derecho a formularlo precluye, que como tiene  que prec lü îr  también cuando deji 
tro  de dicha oportunidad el l i t ig a n te  lo instaura infructuosamente.
"5 .-  Si bien algunos doctrinantes han sostenido que la revisiôn no encua 
dra exactamente dentro del marco del derecho a re c u r r i r ;  que mâs bien constituye  
un nuevo proceso en el que se deduce, con apoyo en una situaciôn tâ c t ic a  d i fe ­
rente a la  que fue base en el a n te r io r ,  una presentaciôn impugnativa d is t in ta  
e independiente de la  que motivô la  sentencia que se pretende a n iq u i la r ,  es 
lo  c ie r to  que dentro del ordenamiento procesal colombiano la  revisiôn esta en- 
cargada como recurso extraordinario  para impugnar una sentencia firme.
" Por razôn de su naturaleza ex trao rd in ar ia , la  revisiôn conlleva limita^ 
ci ones que se proyectan no solamente en la  clase de sentencias susceptibles de
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atacarse por esta via y en las causales o motivos para fundar la  impugnaciôn, si_ 
no también y fundamentalmente en la  actividad ju r isd icc io n a l del juzgador llama­
do a conocer el recurso. Y como este no puede moverse aqui con la  ampli a l ib e r -  
tad que en princip io  corresponde al juez de instancia , no le  es por e l lo  permisi^ 
ble desbordar los precisos l im ites  que para el recurso le  démarqué el récurrente. 
Es por v irtud  de la  apuntada l im itac iôn  de su activ idad ju r is d ic c io n a l ,  que el 
Juez que conoce de la demanda mediante la  cual se formula la  revisiôn no le  es 
dado, como si ocurre en la demanda in ic ia l  del proceso, in tegrar oficTosamente 
el contradictorio  cuando el l ib e lo  no se d ir ig e  contra todas las personas que 
han debido serlo , segûn lo impera el a r t ic u le  83 del C .P .C ., ni senala los de­
fectos que desde el punto de v is ta  formai ostente la  demanda, para adm itir la  
luego que el demandante lo  subsane, " como lo preceptûa el a r t ic u le  85, ibidem.
En este recurso extraordinario  de revisiôn los efectos formales del l ib e lo  y 
coactivo de él 0 la no integraciôn del contradictorio  por el demandante constj[ 
tuyen defic iencias que conducen inexorablemente a la  inadmisiôn de la demanda 
y a la  imposiciôn de multa al récurrente, ta l  cual paladinamente lo ordena el 
a r t ic u le  383 de la  obra c itada.
6 . -  Tratândose, pues, de un recurso, de interposiciôn de la  rev is iôn , asi 
lo sea en forma inepta o idônea, t iene  que producir como efecto la  consumaciôn 
del acto procesal y por ende la  preclusiôn del derecho a e je rc e r lo ,  el que coji 
siguientemente no podrâ repetirse  por el mismo l i t ig a n te  con apoyo en idénticos  
motivos, muy a pesar de que aûn no haya vencido el plazo establecido por la  ley  
para proponerlo. De no aceptarse esta conclusiôn, un l i t ig a n te  se encontraria  
siempre en la  incertidumbre tren te  a la  situaciôn que el f a l lo  ejecutoriado ha 
creado para é l , sin embargo del rechazo ju d ic ia l  que de la  pretensiôn impugn^ 
t iv a  de su contraparte ya se ha hecho.
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" Si el récurrente en rev is iôn , con olvido de la preceptiva legal p e r t i ­
nente estructura su demanda con ostensibles defectos de técnica los que por la  
razôn atrâs incada no puede sanear el ju ez ,  no podrâ luego equivocarse de los 
efectos de la inadmisiôn, puesto que esta ha encontrado su ûnica causa en un 
hecho imputable exclusivamente a é l .
" 7 . -  Corolario obligado de todo lo atrâs expuesto es el que en este recur 
so de revisiôn es inadmisible, por haberlo e jerc itado  el mismo litiga^nte en 
oportunidad an te r io r  con apoyo en los mismos fundamentos del hecho.
"Como era apenas p rév is ib le ,  la  nueva doctrina de la  corte fue prestamen- 
te objetos de ataques por parte de l i t ig a n te s  y abogados, quien desde entonces 
a hoy ha venido expresando su c r i t e r io  en torno a la  jurisprudencia re fe r id a .  
Hemos tenido oportunidad de conocer los emitidos por los procesalistas colombia_ 
nos Ernesto Cediel Angel, Hernando Morales Molina y Hernando Devis Echandïa. El 
doctor cediel Angel, en concepto rendido ante la  corte suprema en la revisiôn  
pedida por Jerônimo Berrocal, f ren te  a Maria Apolina Berrocal, para la  sentencia 
de la  misma Corte del 23 de Septiembre de 1977, asevera que el rechazo de una de^  
manoa re v is o r ia ,  " cualqui era que haya sido el motivo déterminante, no impide 
presentarla nuevamente, mi entras no haya expirado el plazo de caducidad establ^  
cido por la  ley procesal para la  interposiciôn del recurso extraordinario  de re 
vis iôn .
" Y como fundamentos ju r îd ic o s  de su opiniôn el doctor Cediel Angel senala 
lo siguiente:
" a) Tiene dicho la  Corte que la caducidad produce ipso iure la extinciôn  
de la  facultad de e je rcer un derecho o re a l iz a r  un acto por no haberlo e jerc itado
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dentro del término sehalado por la  le y ,  y el juez no puede adm itir  su e je r c ic io ,  
una vez expirado el plazo, aunque el demandado no lo alegue. ( Sentencia del 5 
de Diciembre de 1974, aûn no aplicada ) .  De donde se sigue obviamente, que si 
solo la  expiraciôn del plazo a e jercer un derecho, ningûn otro evento puede pro^  
ducir ese efecto y ,  por lo mismo, mientras aquel no haya expirado puede v â l id a ­
mente e jercer el derecho respectivo.
" b) Siendo e l lo  a s i ,  por fuerza hay que concluir que la  inadmtsiôn de 
la demanda de rev is ion , o su rechazo, inclusive en el caso de que se haya prodi[ 
cido por no haberse prestado oportunamente la  cauciôn, no puede colocar al de­
mandante en imposibi1idad de e je rcer  nuevamente su derecho, siempre que se haga 
va ler dentro del termine le g a l ,  pues que de lo contrario  se le  es taria  haciendo 
producir a la  inadmisiôn o rechazo de la  demanda efectos que la  ley ha reserva- 
do de modo exclusive a la expiraciôn del plazo de caducidad, lo cual es j u r i d i -  
camente inadmisible.
" c) No obstante es el de revisiôn un recurso extraord inario  trâ tase  en 
realidad de un nuevo proceso, puesto que el primero concluyô con la sentencia 
ejecutoriada materia de la  rev is iô n , el cual debe in ic ia rs e  con una verdadera 
demanda. La Corte asi lo ha dicho reiteradamente. ( Véase " G .J .# , CXLVL, p.
91 ) .  De esta suerte , si se t ra ta  de un nuevo proceso que se in ic ia  con una 
nueva demanda los efectos de la  inadmisiôn y rechazo de esta han de reg irse  ne^  
cesariamente por las normas que de manera general regulan el punto. Y en nin-  
guna de e l la s  se establece que la inadmisiôn o el rechazo de la  demanda impidan 
al demandante presentar una nueva, salvo que existiendo plazo de caucidad haya 
vencido. Mâs en ta l caso, la  imposibilidad de presentar la  nueva demanda t iene  
por causa la  expiraciôn del plazo y en manera alguna la  inadmisiôn o el rechazo
de aquella . Por consiguiente la  inadmisiôn o el rechazo de la  demanda de revi_
165
Sion tampoco puede colocar en imposibilidad de presentar una nueva demanda, pues 
de lo contrario  se le  es ta r ia  dando un trâm ite  d is t in to ,  sin causa le g a l ,  al ha­
cerlo  producir a este hecho un efecto de extinciôn del derecho que la  ley  ha re -  
servado por modo exclusivo a la  expiraciôn del plazo de caducidad.
" d) Si presentada una demanda de revindicaciôn v .g r .  el juez la  inadmite 
y posteriormente la  rechaza por no reunir los requ is itos  légales , o no haberse 
presentado los anexos ordenados por la  le y ,  por otro de los motivos senalados 
en el A r t .  85 del C.P.C. i  Podria sostenerse fundamentalmente, que por ese hecho 
estâ imposibilitado el demandante para presentar nueva demanda ? . Evidentemen- 
te  no. Otro tanto ocurre si la  inadmisiôn y posterior rechazo t ien e  lugar freji 
te  a una demanda de impugnaciôn tren te  a la  maternidad ( C.C. a r t .  336 ) ,  o de 
revis iôn por la  via ordinaria de la  sentencia de f i l i a c iô n  natural proferida  
por el juez de menores ( Ley 75 de 1968, A rt .  18 ) ,  v . g r . ,  pues ta ies  hechos no 
impiden al demandante promover nueva demanda de impugnaciôn o de revisiôn siem­
pre, c laro  estâ, que no haya expirado el plazo de caducidad sehalado en esas d i^  
posiciones. Y lo mismo t iene  que o c u r r i r ,  pues no ex is te  fundamento legal para 
sostener lo co n tra r io , con la  demanda mediante la  cual se interpone el recurso 
extraord inario  de rev is iôn . Por consiguiente, su inadmisiôn o su rechazo no son 
ôbice para que se présente una nueva dentro del termine le g a l .
" e) Conviene tomar nota de que una de las causas por las cuales se ina^  
mite una demanda de revisiôn segûn el A rt .  383 t ien e  lugar cuando no se présen­
te  en el termine legal
" Lo cual s ig n i f ic a ,  obviamente, que si se présenta dentro del término ha 
de adm itirse si concurren los demâs requisitos de adm isib il idad , aunque con aji 
te lac iô n  hubiera side rechazada. A la  presentaciôn de la  demanda p r im it iva  no
166
puede dârsele efectos preclusivos, estando vigente el término para rechazarlo, 
requiere disposiciôn expresa del leg is lad o r, como acontece con la facultad  de 
reformar la  demanda que él A rt .  89 del C. de P .C ., permite e je r c i ta r la  " una 
vez ". Y como tratândose de la  presentaciôn de la  demanda de revisiôn no ex\s 
te  norma que solo permita hacerlo una vez, concluyénse que mientras expira el 
plazo puede presentarse nuevamente.
" f )  Por ultimo, observo que, de conformidad con el a r t .  678 esé mismo 
estatu to , si el juez ha sehalado término para que se constituya una cauciôn, y 
no se présenta oportunamente, el juez resolverâ sobre los efectos de la renun- 
c ia ,  de conformidad con lo dispuesto en este Côdigo ( subrayo ) .  Esos efectos  
se sehalan en las normas que tienen y ordenan prestar la cauciôn, como acontece 
con los previstos en los a r ts .  47 inc. 2. 683, inc, 3. 688 num. 1 . ,  entre otros, 
Y acontece que en el a r t .  383, no se dice qui efectos produce la  no prestaciôn  
de la  cauciôn que sehale la  Corte o el T ribunal, segûn el caso. A mi j u ic io ,  
podria l lenarse el vacîo aplicando por analogia algunos de esos preceptos, a 
f in  de declarar inadmisible la  demanda respectiva. Lo que no se puede es darle  
a ese hecho efectos que expresamente ha reservado el leg is lador a otro . Por 
consiguiente si la  extinciôn de la facultad de e je rcer  un derecho y ,  por ende, 
la  imposibilidad de hacerlo v a le r ,  la  ha a tribu îdo la ley ,  por modo exclusivo, 
a la expiraciôn del plazo de caducidad, mal puede hacérsele producir ese mismo
efecto a la no prestaciôn de la  cauciôn .
"De su parte , el doctor Hernando Morales Molina, en su concepto emitido  
en el mismo proceso re v is o r io ,  después de compendiar el contenido de los a r t icu  
los 382, 383, 385 del C. de P .C ., expresa; dice el A rt ,  382 del C, de P ,C ,,
que el recurso de revisiôn se interpone por medio de demanda, cuyos requisitos
formales en seguida enuncia. Expresa el 383 ibidem, que la  Corte o el Tribunal
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examinarâ si la  demanda reune los requisitos de! a r t ic u lo  an te r io r  y también los 
del Articu lo  382 o sea, no aparece vencido el término de caducidad previsto en 
dicha norma. Y que si ta ies  requisitos se encuentran cumplidos se senala el main 
dato de la  caucion y su naturaleza, que debe prestarse para los fines indicados, 
Prestada la cauciôn se pi de el expediente a la  o f ic in a  de origen, y una vez reci_ 
bido resolverâ sobre la  admisiôn de la  demanda y acerca de las medidas cautelares  
so lic itad a s , que después de la ley 22 de 1977 se redujeron a las previstas en el 
segundo inciso del A rt .  385, y que el inciso f in a l  del citado A rt .  383*reza: "Se 
declararâ inadmisible la  demanda cuando no se présente en el término legal o no 
esté d ir ig id a  contra todas las personas que deben in te rv en ir  en el recurso, o ve£ 
se, sobre sentencia que no estâ sujeta a estos o no reûnan los requisitos forma­
les ".
" De lo dicho se in f ie r e  que en materia de adm isib ilidad, la demanda pasa 
por dos fases, a saber, : a . -  Cuando se présenta,se examina si lo fue en término 
y si reune los requisitos formales, y si f a l l a  por cualquiera de dichos motivos 
se inadmite, pues la  ley no autoriza rechazarla; b , -  Cuando se ha constituido  
la cauciôn, lo que presupone que la demanda se adujo en tiempo, con los requisi^ 
tos formales, y que la  garantia es s a t is fa c to r ia ,  se provee sobre adm isib il idad,  
y se déclara inadmisible si no estâ integrado el contradictorio  o versa sobre 
sentencia no susceptible del recurso. En este supuesto la  ley no establece, co­
mo en los procesos declarativos ( a r t ,  85 ) que se indique el defecto de que ad£ 
lezca y se concéda el término de cinco dias para que se subsane, so pena de rec^a 
za r la  si el demandante no lo h ic ie re ,
" En los procesos dec larativos , y en los ejecutivos por analogia, en que 
el rechazo y la  inadm isibilidad de la  demanda aparecen diferenciados y que en la  
segunda puede conducir al primero, ninguna de dichas medidas impi de presentar
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nueva demanda, pues la ley no lo expresa, porque el auto admisorio o el de re ­
chazo no hacen cosa juzgada segûn el A rt ,  332 del C.P.C. por tan to , aûn en el
proceso ejecutivo en que ex iste  un pronunciamiento de mérito sobre la  fuerza  
del t i t u l o ,  nada se opone a que negado un mandamiento de pago pueda proponerse 
nuevo proceso con fundamento en el mismo t ï t u l o .  Y en los procesos d e c la ra t i ­
vos, si la  demanda se inadmite o se rechaza, puede presentarse nueva demanda, 
purgando los defectos de la  primera, mâs si el rechazo fue por caducidad, co- 
rriendo el riesgo de otro rechazo. —
" El recurso extraordinario  de revisiôn se otorga contra sentencia ejecL[ 
toriada en un proceso f in a lizad o  ( A rt .  379 ) .  Por lo tanto , no constituye una 
tercera instancia y ni si qui era una nueva faz del proceso, como si ocurre en la
casaciôn. pues esta versa sobre sentencia no ejecutoriada.
" Los doctrinantes, al precisar las d iferencias entre los recursos o rd i­
narios y los extraord inarios , hacen énfasis en que los primeros se d ir igen a la  
sustituciôn de la  providencia impugnada, por lo cual buscan una nueva sentencia 
sobre la  controversia. El iudicium rescindens y el indicium rescisiôn i l im i t a -  
da, pues no existen causales taxativas . En cambio, en los recursos extraordina  
r ios se pretende la  rescisiôn de la  sentencia por causales especificas , y sôlo 
como consecuencia vendrâ la  sustituciôn de e l la ,  sea por la  misma entidad que 
la  anula o por o t ra ,  como ocurre en la  casaciôn con reenvio, sea en la  misma 
providencia anu latoria  o en dos sentencias d iferentes .
" Luego, el objeto de la  demanda del recurso de revisiôn no es el mismo
de la  que determinô la  sentencia revisada, ni la  causa de una y otra son igua-
les . La del recurso estâ dotada de objeto y causa propios, que son la  anulaciôn
de la  sentencia acusada y los hechos ju r îd ico s  fondamentales de las causales iji
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vocadas. Por eso, en mi obra Curso de Derecho Procesal C iv i l ,  sexta edicion. 
Parte general, pag. 623, prohijo la  tes is  de que la  revision realmente no es un 
recurso en el sentido e s tr ic to  que procesalmente t iene  el vocablo, sino una de­
manda en la  cual se deduce una pretension impugnatoria, independientemente de 
la  que motivo la  sentencia firme que se t ra ta  de prever, Y transcribe la opi­
nion de FAIRENGUILLEN en igual sentido, que termina con esta frase: " Se t ra ta  
de des tru ir  la  llamada presunciôn de verdad de la  cosa juzgada; se d ir ig e  el 
proceso contra otro proceso —
" Asî las cosas, la  ley no autoriza expresamente rechazar la  demanda de 
rev is iôn , ni siquiera por caduciad de la  acciôn, sino dec lararla  inadmisible  
por ta l  razôn; pero suponiendo que la  inadmisiôn en la  primera faz implicarâ el 
rechazo, no estando prohibido que puede vol verse a proponer, es évidente que una 
nueva demanda pueda interponerse de nuevo, mientras el término de caducidad no 
haya transcurrido, porque la  primera demanda no tuvo la  fuerza de hacerlo impoii 
derable o de in te rrum pir lo , pues la  caducidad no admite interrupciôn ni suspen- 
siôn.
" Parece claro que el derecho del récurrente o demandante en revis iôn pa^  
ra interponer el recurso extraord inario  sôlo caduca al vencerse los términos le^  
gales, conforme a la  causal invocada, por lo cua l, mientras estos no hayan ven­
cido el derecho subsiste y por tanto la  acciôn, siendo ind ife ren te  que antes se 
hubiera presentado demanda inadmitida o rechazada, salvo si el rechazo obede- 
ciô a caducidad, caso en que la  demanda habria que in ad m itir la  ab i n i t io  o por 
excepciôn previa , si esta se propone. Cualquier otro motivo de inadmisiôn no 
engendra preclusiôn por agotamiento, pues ya se d i jo  que el auto respectivo no 
produce cosa juzgada .
" Y el doctor DEVIS ECHANDIA, quien en el proceso re fer ido  se desempeno
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como apoderado ju d ic ia l  del récurrente en rev is ion , como razones para impugnar 
la  jurisprudencia de la  Corte, expuso las siguientes :
" 1. Todo término de caducidad tiene por objeto impedir que se dé trâmj_
te a la  demanda presentada con posterioridad, si asi aparece de e l la  y sus anexos
0 en caso contrario que se pronuncie sentencia in h ib i to r ia ,  por ser un presupu^s
to procesal de la  acciôn, es d e c ir ,  un requ is ite  procesal para que esta pueda
ser ejercida y el proceso pueda adelantarse.
" Lo an te r io r  conduce a la  inexorable conclusiôn de que mientras el término
de caducidad no haya concluido, la  demanda puede ser presentada y debe ser adm iti-
da, a menos que opere la  ausencia de otro presupuesto, bien sea para el e je rc ic io
de la  acciôn o para la  correcta formulaciôn de la  demanda, a saber : f a l t a  de c^ 
pacidad del demandante o del demandado, indebida representaciôn de aquel o de e^ 
t e ,  f a l t a  de ju r isd icc iôn  o de competencia en el funcionario o entidad a quien 
se d ir ig e ,  f a l t a  de postulaciôn por no su s cr ib ir la  un abogado si la  ley  lo exige, 
f a l t a  de los requis itos de forma en la  demanda o de anexos o b lig a to r io s ,  papel 
o f ic ia l  cuando la  ley  lo exige.
" 2 . -  La inadmisiôn o el rechazo de una demanda no extinguen el término 
pendiente que para la  caduciad todavîa ex is ta ,  pues de lo contrario  se l le g a r îa  
a la  inaceptable conclusiôn de que aquellos actos del juez recortarlan  el término 
que la  ley  consagra y que t ien e  un cuâdruple contenido ju r ld ic o  :
" a) Consagra un derecho para el actor sub je tivo , concreto, de derecho 
pûblico, a poder reclamar el e je rc ic io  de la  funciôn ju r isd icc iona l del Estado, 
mientras no se haya consumado la  caducidad por el vencimiento del término que el 
leg is lador haya consagrado.
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" b) Consagra una condiciôn e x t in t iv a  de! mismo derecho subjetivo de! 
actor,  pero ûnica y exclusivamente al extinguirse el término sehalado en la  ley ,
" c) Consagra un deber del Estado, que debe cumplir por conducto de los 
funcionarios ju r isd icc io n a les ,  de atender dicho derecho subjetivo del actor mieji 
tras no se haya consumado la  caducidad por vencimiento del término legal que pa­
ra e l la  consagra la ley.
" d) Consagra igualmente un deber del Estado, que debe cumplir por condu£ 
to de los funcionarios ju r is d ic c io n a le s ,  de inadm itir  o rechazar ( segûn la  reg£ 
lacion legal - procesal del punto ) ,  toda demanda que se les présente después de 
consumada la caducidad por vencimiento de dicho término leg a l,
" 3 . -  El auto de admisiôn o de rechazo de la  demanda basado en razones 
diferentes a la  caducidad de la  acciôn, jamâs tiene  fuerza de cosa juzgada, pue£ 
to que no se pronuncia sobre la existencia del derecho pretendido ni su ex tin  - 
ciôn, inclusive puede decirse que tampoco la  produce cuando el motivo sea la  cadu 
cidad de la  acciôn debido a que f a l t a  una norma le g a l -procesal que le  dé ta l  a l ­
cance y los autos que configuran cosa juzgada estân taxativamente determinados en 
la  ley procesal, a saber: el que aprueba una transacciôn, el que admite un desi£  
t im iento de la demanda o de algunas de sus pretensiones en procesos en que decre 
ta por segunda vez la  perenciôn del proceso por la  misma demanda,
" Si se le  dâ a dicho auto de inadmisiôn o de rechazo de la demanda el
efecto de que ya no se puede vol ver a presentar esta, a pesar de que el término 
de la caducidad no se encuentre cumplido, sin la  menor duda se le  estarâ as ig-
nando fuerza de cosa juzgada, con el poder de ex tingu ir  el derecho sustancial
pretendido, ademâs del derecho procesal de acciôn, lo cual es doblemente equiyo
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cado : a) porque en nuestra leg is lac ion  ta l auto carece de fuerza y de efectos
de cosa juzgada, b) porque también en nuestra leg is lac ion  dicho auto no ex t in -  
gue la  acciôn para la  cual no ha operado la  caducidad; c) porque tampoco ex is ­
te  norma legal que prohiba vol ver a presentar la  demanda inadmitida o rechaza­
da, mientras no se haya consumado la  caducidad.
" 4 . -  La jurisprudencia nacional ha estado de acuerdo con esta te s is ,  en 
materia de procesos e jecutivos, posesorios, de p o l ic ia ,  y en materia de l iq u id ^
ciôn de condenas in genere y de ejecutivos para el cumplimiento de la sentencia 
de condena ante el juez aquo ( para los dos ûltimos existe  la caduci’dad de dos 
meses ) .
" En todos los casos an ter io res , el rechazo de la  demanda nunca ha impe-: 
dido que se vuelva e l la  a presentar antes de que se cumpla la  caducidad de diez  
0 de très o de un aho o de los dos meses, y el rechazo de la liquidaciôn de la  
condena in genere tampoco ha impedido que se vuelva a presentar con los requisi_ 
tos que fa lta ron  si el término de los dos meses no se ha cumplido.
" Se t ra ta  de casos claramente anâlogos, por lo cual es imperative darle  
al de la  demanda de revisiôn extraord inaria  el mismo tratam iento.
" 5 . -  La H. sala de casaciôn c iv i l  ha dicho en varias ocasiones, que p£ 
se a ser un " recurso extraord inario  " ,  se t ra ta  de " un verdadero proceso ", 
puesto que el an te r io r  ya ha concluido y no se rev ive , y que la  acciôn se e je£  
c ita  mediante una verdadera demanda. Esto refuerza la  perfecta analogîa que 
existe  entre el caso de rechazo de la  demanda de revisiôn y la  de una demanda 
e jecu t iva ,  posesoria o de otra  c lase, sujeta aquella y estas a caducidad( véase, 
por e j . ,  la  sentencia de 11 de Mayo de 1973 ) .
" 6 . -  La misma sala de casaciôn tuvo que asignarle al auto que f a l l a  una 
excepciôn previa de cosa juzgada, transacciôn, prescripciôn o caducidad, el ca-
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râc te r  de sentencia, para poder asignarle el efecto de cosa juzgada que impida 
presentar otra vez la  demanda y para otorgarle el recurso extraordinario  de ca 
saciôn.
" También es un caso anâlogo al que ahora exami no, pero a contrario seji 
su, a saber: si la providencia no tiene el carâcter de sentencia, ni es auto 
con efectos de aquella el rechazo o la  inadm isibilidad de la  demanda, o sea 
aquella providencia, no puede producir efectos de cosa juzgada, ni impedir que 
se vuelva a presentar la  demanda mientras no se haya consumado el lapso legal 
de caducidad.
" 7 . -  El ûnico efecto desfavorable para el recurrente-demandante, cuando 
se rechaza o inadmite su demanda, es el de que con e l la  no se interrumpiô el 
término de caducidad de la  acciôn, que sigue contândose a p a r t i r  del momento se 
halado en el a r t .  381 del C.de P.C. ( generalmente dos ahos ) ,  porlo cual, sino 
alcanza a presentar la  nueva demanda antes de que expire dicho término, se pro- 
ducirâ inexorablemente la  caducidad. Exactamente como ocurre con las acciones 
e jecu tivas , posesorias, etc .
" 8 . -  Solamente para demostrar que no estoy sosteniendo un " te is  de l £  
t ig a n te  " , sino una " doctrina " ya expuesta por vîa general, en la  imparcial 
exposiciôn de mi câtedra y de mi modesto Compendio de Derecho Procesal, ruego 
excusarme que me autorice.
" En e fecto , en la  ediciôn de 1977, del tomo I I I ,  sobre " Procesos C iv i ­
les " , pâg. 304, tuye oportunidad de comentar este punto concreto, en los s i ­
guientes termines :
" g) Caducidad de la  acciôn de revis iôn. Ya vimos los términos senala-
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dos en el Art. 381 para la  presentaciôn de la demanda de rev is iôn ; su vencimie£ 
to produce la caducidad de esta. Se présenta el problema de si opera o no esa 
caducidad cuando la demanda se presentô en tiempo, pero fue rechazada, y luego 
vuelve a presentarse antes de que transcurra el término de caducidad sehalado
en el dicho A rt.  381; en una ocasiôn d i jo  nuestra Corte Suprema que en el û l t£  
mo caso no es admisible la  segunda demanda por haberse operado una preclusiôn
del derecho a proponer el recurso o proceso; estamos en to ta l  desacuerdo, pues 
la  preclusiôn opera solamente en el curso de los procesos y d il igenc ias  ju d ic fa  
les pero cuando se t ra ta  de e je rc ic io  inoportuno del derecho de acciôn lo que 
ocurre es su caducidad, la  cual no puede operar si el término legal aûn no ha 
vencido. La tes is  de la  Corte conduciria a rechazar por caducidad de la acciôn 
la  demanda ejecutiva o posesoria presentada dentro del término le g a l ,por haber 
se rechazado otra a n te r io r ,  lo cual séria  un absurdo. Para nosotros, mientras 
el término sehalado en el a r t .  381 esté pendiente, pueden presentarse nuevamen 
te las demandas, sin que importe que antes hayan si do rechazadas por defectos 
u otra causa ".
" 9 . -  S a c r i f ic a r  el derecho sustancial y el derecho procesal subjetivo  
de interés pûblico de acciôn para que opere este recurso ex traord inar io , estan 
do vigente aûn el término que para su formulaciôn consagra la  le y ,  porque una 
vez se cancelô la  admisiôn del recurso o se rechazô in ic ia lm ente , por f a l t a  de 
otorgar la cauciôn en el primer caso o por defic iencias procesales en el segun 
do, conduce a o lv id a r  el A rt. 4o. del C. de P .C .,  conforme al cual :
" Al in te rp re ta r  la  ley procesal, el juez deberâ tener en cuenta que el
objeto de los procedimientos es la  e fectiv idad  de los derechos reconocidos por 
la  ley sustancial. Las dudas que surjan en la  in terpretac iôn de las normas del
présente Côdigo, deberân aclararse mediante la  aplicaciôn de los principios g£
nerales del derecho procesal, de manera que se cumpla la  garantia constitucio-  
nal de debido proceso, se respete el derecho de defensa ( mio : tanto del de-
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mandante como del demandado ) y se mantenga la  igualdad de las partes.
" Equivale lo an ter io r  a que no se puede s a c r i f ic a r  el derecho de ninguna 
de las partes, con una in terpre tac iôn  que desarmonice con los principios généra­
les del derecho procesal, como es la  que restr inge y l im ita  el término dado por 
la  misma ley para e je r c i ta r  el derecho de acciôn en estas revisiones ex trao rd i-  
narias , impidiendo que si una primera presentaciôn de la  demanda fracasa por ina^  
misiôn o por f a l t a  de requ is ite  de la  cauciôn luego de admitida, pueda" el in te re -  
sado vo lverla  a presentar antes de que expire el mencionado término de caducidad ,
Emplazada que fue, pues, la  Corte para que reconsiderarâ su cuestionada 
jurisprudencia, en auto del 11 de Febrero de 1978, proferido en el mencionado 
proceso, la  re i te rô  y al efecto expuso :
" 3 . -  Dada la  profunda solidez ju r id ic a  que estructura los pi lares en 
que dicha doctrina se apoya, a ta l  punto que es la  ûnica que impi de que un l i ­
t igante  proponga sucesiva y repetidamente el mismo recurso cuando el e jerc itado  
otorga, por culpa suya, le  fue rechazado; y év ita  consiguientemente que el de­
recho reconocido al l i t ig a n te  v ic to r ioso quede siempre en incertidumbre, no ob£ 
tante el rechazo ju d ic ia l  que de la pretensiôn impugnativa de su contraparte se 
ha hecho, la  Corte la  ha re iterado en decisiones que son muchedumbre y no encuen 
t ra  hoy razôn valedera que perm itiera r e c t i f i c a r la ,  como lo pretende el recurren  
te .
" 4 . -  Como quedô v is to ,  el recurso de revis iôn de la  sentencia del 23 de 
Marzo de 1977, propuesto por las mismas partes y con idénticos fundamentos en 
Octubre de 1977, fue declarado inadmisible por cuanto los récurrentes no prest£  
ron la  cauciôn exigida para su trâm ite , El incumplimiento de esta carga proce­
s a l ,  que consistiô  en la  exigencia legal de una conducta de rea lizac iôn  fa c u lty
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t iv a  , establecida en el exclusivo interés de los impugnadores, t iene que tra e r  
como efecto desfavorable para e llos  la pérdida de la  oportunidad procesal para 
el e je rc ic io  del mismo derecho.
" Asi lo reconoce el mismo abogado aqui demandante, cuando al hablar de 
las cargas procesales dice: " la relacion jurid ico-procesal impone a las partes 
0 sujetos verdaderas obligaciones que deben tener cumplimiento en el désarro ilo 
del proceso, y cuya in s a t is facciôn trae  consecuencias mas o menos gra_£es, como 
la  pérdida de una oportunidad procesal, la  e jecutoria  de una providencia adver 
sa, 0 de un derecho procesal como el de designar un perito  o un secuestre o 
bien la  e jecutoria  de una sentencia e inclusive la  pérdida del ju ic io  ". ( HER
NANDO DEVIS ECHANDIA, Tratado de Derecho Procesal C iv i l ,  Tomo I ,  p. 65, ed, de 
1961 ).
" Singularmente, fren te  a los efectos del incumplimiento de la  carga pr£  
cesal consiste en otorgar una cauciôn exigida como garantia para responder por 
per ju ic io s ,  este mismo autor colombiano, determinando el alcance del a r t ic u lo  
678 del C. de P .C ., dice que en su inciso 2o ., esta norma dispone: que si la
cauciôn no es otorgada oportunamente, el juez resolverâ sobre los efectos de la  
renuencia, que generalmente consiste en que precluya la  oportunidad de tener el 
bénéfic ié  procesal, que se persigue con el acto para cuya garantia se exige .
( compendio de derecho procesal, Tomo I I I ,  p, 537, ediciôn de 1972 ) .
" Si pues, el récurrente en revisiôn no constituye la  cauciôn exigida por 
la ley para el trâm ite  del recurso y por ta l  motivo este recurso se inadmite, no 
le  serâ dado a aquél. posteriormente esquivar los efectos de su propia omisiôn 
proponiendo nuevamente la  misma impugnaciôn, puesto que la  inadmisiôn de antaho, 
imputable exclusivamente a su propia culpa, t iene  que producir como e fecto , ta l  
cual lo pregona la  doctrina del derecho, la  preclusiôn de la  oportunidad por ha 
berse consumado ya.
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" 5 . -  Restaria agregar hoy, para re p lic a r  al récurrente, que la  tes is  sen- 
tada per la  Corte en materia aqui controvertida ni per asomo desconoce el conte 
nido del a r t ic u lo  4o. del C. de P .C .,  conforme al cual la  interpretac iôn de las 
normas procesales debe hacerse por el juez teniendo en cuenta que el objeto de 
los procedimientos es la  e fectiv idad  de los derechos reconocidos por la  ley su£ 
tancia l .
" Y no lo desconoce porque el derecho que asiste  a los l i t ig a n te s  de in -  
terponer el recurso de revision no se niega en dicha te s is ;  simplemente Èe dice 
en e l la  que e jerc itado  una vez, asî lo sea infructuosa o ineficazmente, se pro­
duce su preclusion por consumaciôn, tanto mas cuando la  inadmisiôn tiene como 
ûnica causa el incumplimiento de una carga procesal del récurrente, caso en el 
cual se t iene que considerar que la  inactiv idad de este en el punto équivale a 
una renuncia im p lîc ita  de la  correspondiente facu ltad , Hablando del trâm ite  que 
se le debe imprimir a este recurso ex traord inar io , dice HERNANDO MORALES que si 
el récurrente no presta la  cauciôn en tiempo, se déclara inadmisible la  demanda 
de revision y se archiva " ( Curso de Derecho Procesal C iv i l ,  parte general, p. 
631 ed. de 1973 ) ,  con la  cual s ig n if ic a  que el derecho que e je rc i tô  y que, por 
lo mismo, a p a r t i r  de entonces, la  sentencia cuya revision se pretendiô se torna  
absôlutamente in tang ib le  .
"Al desestimar el recurso de reposiciôn que oportunamente se propuso contra 
la  evidencia a n te r io r ,  en su auto del 4 de Abril del mismo aho, no publicado aûn, 
la  Corte esgrimiô las siguientes razones, como corroborativas de su tes is  en el 
punto :
" l o . -  Como se adv ierte  de los fundamentos en que se apoyô la  providencia 
hoy impugnada, la  tes is  ju r id ic a  en que esta se ed if icô  es el fru to  del sereno y
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detenido estudio que durante los ultimos cuatro anos la Corte ha hecho del proble^ 
ma cuestionado. En m ultip les oportunidades la sala ha poriderado cuidadosamente 
los fundamentos de dicha te s is ,  llegando a la  conclusion de que e llos  se avienen 
justamente con los princip ios que doc tr inaria  y jurisprudencialmente estructuran  
la  teor ia  general del proceso; y en varias ocasionas ha meditado, también, sobre 
los efectos que de e l la  f luyen , encontrandolos ajustados o en armonia con los 
mas rigurosos postulados de la  equidad y de la  igualdad de las partes en el pro- 
ceso. —
" Con el proposito que siempre le  ha dado de que sus decisiones queden 
encuadradas dentro del marco de la  le y ,  sin asomo del menor p re ju ic io  esta sala 
ha reconsiderado una vez mas hoy la  cuestion planteada; pero como no obstante 
su nueva indagacion no ha encontrado razon valedera que la  impulse a r e c t i f i c a r  
su doctrina, re ite ra n d o la , en cambio, t iene  que decir que la  inadmisiôn de la  
demanda de rev is ion , por defic iencies u omisiones imputables exclusivamente a 
la  culpa del récurrente, trae  como consecuencia obvia y natural la  consumaciôn 
del acto procesal respective y por ende la preclusiôn del derecho a e je r c i ta r lo  
nuevamente, muy a peser de que aûn no haya vencido el plazo establecido por la  
ley para proponerlo.
" 2o .“ De acuerdo con las normas légales regulativas del trâm ite  del r^  
curso extraord inario  de revisiôn ( A rt .  383 del C.P.C. ) ,  uno de los presupues 
tos inexcusables para la  admisiôn de la demanda correspondiente consiste en la
constituciôn por parte del récurrente y en la oportunidad indicada, de la  cau­
ciôn que se le  f i j e  " para garan tizar los perju ic ios que pueda causar a quienes 
fueron parte en el proceso en que se dictô la  sentencia ".
" Trâtese, pues, como no lo desconoce la  repos ic ion is ta , de la  exigencia  
legal de una conducta de rea lizac iôn  fa c u lta t iv e  del récurrente en revis iôn es-
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t a b le d  da en exclusive interés suyo, y cuya omisiôn le  comporta una consecuen- 
c-a desfavorable. Por e l lo ,  como ya lo t iene dicho la  Corte, el cumplir una car. 
ga procesal como la  indicada, esta al a r b i t r io  de aquella parte a la  que le  ha 
sido impuesta; s a t is fa ce r la  es una potestad suya y no una obligaciôn forzosa cj  ^
ya prestaciôn pudiera ex ig irse  coercitivamente; goza de la  a l te rn a t iv a  de satfs  
facerla  o no. Mas si incumple la conducta que la  ley le  sehala, si deja de corn 
portarse conforme al canon le g a l ,  ya no podrâ e je r c i ta r  el derecho respective o 
se hace acreedor a la  sanciôn que fulmina la le y ,  que para el caso e s l a  inadmi^ 
siôn del recurso extraord inario .
" Es precise recorder, de o tra  parte , que como las cargas procesales de- 
ben en p r inc ip le  cumplirse inexorablemente dentro del termine que la ley o el 
juez sehalen y no en cualquier otra oportunidad, entonces ni las partes, asi 
exista entre e l la s  mutuo acuerdo, ni las autoridades ju d ic ia l  es puedan ad libi_  
tum ampliar ese plazo o exonerar al récurrente del cumplimiento de esa carga.
" 3o .-  Cuando en p re té r i ta  ocasiôn demanda semejante a esta se le  preseji 
to a la  Corte, la  sa la , cihendo su conducta a la  preceptiva de los a r t ic u le s  
383 y 678 del Côdigo de Procedimiento C iv i l ,  por auto del 26 de Octubre de 1977 
exigiô que los récurrentes prestaran cauciôn dentro de los veinte dias siguien­
tes por la  suma de $ 250 .000.oo , y como dicha exigencia no fue cumplida, al 
vencimiento del termine indicado " declarô inadmisible la  demanda de revis iôn y 
ordenô archiver el expediente ,
" Aceptando que el incumplimiento de la  carga procesal a l la  impuesta 
trae  para el récurrente algûn efecto desfavorable, estima sin embargo el repo­
s ic io n is ta  que dicho efecto per jud ic ia l debe l im ita rs e  ûnicamente a que esa 
demanda no tenga curso, pero no a ex t in g u ir  el derecho de interponer la  revi - 
siôn nuevamente, para cuyo e je r c ic io ,  conforme a la  le y ,  le  queda todavîa un
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término. " Mas la  teo r ia  por cuya aceptaciôn propugna del memorialista, ofrece  
para la  Corte el inconveniente de que con e l la  se arrasan los efectcs propi os 
del incumplimiento de las cargas procesales. Porque si muy a pesar de la  insa-  
t is facc iôn  por el récurrente de la  exigencia legal a él impuesta, como re q u is i-  
to para que no se le  rechace la  demanda, pudiera formular luego o tra ,  y cuântas 
veces lo qui era, nuevas demandas de la  misma rev is iô n , habria que aceptar nece- 
sariamente que la renuncia de su conducta de no actuar conforme a la  ley  se coni 
v e r t i r i a  para él en la  déterminante de una situaciôn favorable y no desfavora­
ble la  no prestaciôn oportuna de la  cauciôn, antes de perjudicarlo  lo bénéfic ia  
r ia  indiscutiblemente.
" 4o .-  Tiénense dicho ya que, conforme al p rinc ip io  de la  eventualidad 
0 preclusiôn que impera en el derecho colombiano, los actos procesales, para 
su e f ic a c ia ,  deben re a l iz a rs e ,  dentro del precise momento que la  ley r i t u a r ia
sehalada para e llos  y no en o tro . Si el interesado deja pasar ese momento, 
entonces ya no puede e jercer el derecho respective, o se hace acreedor a la  
sanciôn que fulmina la ley .
" Siendo este a s i ,  como en realidad lo es, t iene  que seguirse que el 
vencimiento de la  oportunidad que otrora se les diô a los aqui récurrentes pa­
ra que prestaran la  cauciôn, sin que dentro de e l la  la  hubiesen prestado, ha 
tra id o  como efecto propio la  preclusiôn del derecho a c o n s t i tu îr la .  Como esa 
oportunidad caducô y no es posible r e v iv i r l a ,  la  consecuencia lôgica séria  la  
de que esta segunda demanda rev iso r ia  tuviera  que admitirse sin obligar al ré ­
currente a prestar garan tia ,  lo cual es senci11 amante inadmisible.
" Si bien el término establecido por la  ley para proponer la revis iôn no 
se ha extinguido aûn, si caducô por su completo vencimiento la  oportunidad de- 
terminada para cumplir el req u is ite  de la garantia , Como efecto de este incum-
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p i imiento d i jo  la  Corte en el auto impugnado, y hoy lo r é i té r a ,  que ' si el re^  
currente en revisiôn no constituye la cauciôn exigida por la  ley para el trâm i­
te  del recurso y por ta l  motivo este se inadmite, no le  sera dado a aquel post£ 
riormente esquivar los efectos de su propia omisiôn, proponiendo nuevamente la  
misma impugnaciôn, puesto que la  inadmisiôn de antaho, imputable exclusivamente 
a su propia culpa, t iene  que producir como efecto , ta l  cual lo pregona la  doc­
t r in a  del derecho, la  preclusiôn de la  oportunidad por haberse consumado ya
" 5o.- Pero hay mas todavia, si el récurrente en revisiôn no presta la  
cauciôn exigida para darle  curso a su demanda, su s ilenc io  en el punto tiene  
que considerarse como un desistimiento tâ c ito  del recurso propuesto, o una re ­
nuncia im p lîc ita  de su in terés en continuer el proceso. Preséntase, en ta l  su 
puesto, el mismo desistimiento que ocurre también en la  revisiôn cuando el re -  
v is io n is ta ,  no actuando conforme lo impera el a r t ic u lo  4o. de la  ley 22 de 1977, 
incumple la carga procesal a él impuesta por esta norma; o cuando, tratândose 
de la  apelaciôn o de la  casaciôn, el récurrente no suministra lo necesario para 
expedir las copias indispensables para e jecutar la  providencia impugnada, por 
ejemplo. " Que esta forma de d e s is t i r  de actos procesales si es admisible, lo 
que tiene aceptado la  doctrina. En e fecto , HERNANDO MORALES expresa que ' re^  
pecto a e llos ( los actos procesales ) el desistimiento puede ser tâ c i to ,  como 
si no se suministra lo necesario para la  apelaciôn en el efecto devolutivo o di_ 
fe r id o ,  o no se paga el porte del correo o la  adiciôn de una copia ( a r t ,  356, 
132 y 389 ) .  También, cuando no se prestan c ie rtas  cauciones que implican coji 
tracau te las , y si no se provee al avalûo para la  casaciôn " ( Derecho Procesal 
C iv i l ,  Parte general, pâg. 448, ed. de 1973. Subraya la  sala ) .
" También el dicho desistimiento tâ c ito  contribuye a fo r ta le c e r  la  tes is  
de la  preclusiôn de la procedencia del recurso de revisiôn cuando este ha sido 
anteriormente inadmitido.
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" 6o. Cabrîa ahadir, f inalmente, que si bien es verdad que la  doctrina  
de la  Corte ha sostenido que la revision extraord inaria  es un verdadero proce  ^
so en el que se deduce, como apoyo en una situaciôn tâc t ica  d ife ren te  a la  que 
fue base en el a n te r io r ,  una pretensiôn impugnativa d is t in ta  e independiente de 
la que motivô la  sentencia que se busca a n iq u i la r ,  también lo es que, e l lo  no 
obstante, la  corporaciôn ha v is to  siempre en la  revis iôn un recurso extraordina  
r io  para impugnar una sentencia firme. Sin que sea doble desconocerle esta c^ 
tegoria  porque, sencillamente, es esa y no otra la  que le  atribuye la -p rop ia  
ley ( a r t .  379 del C. de P.C. ) .
" Siendo pues, la revisiôn un recurso, este medio de impugnaciôn, como 
todos los demâs, ûnicamente puede proponerse una sola vez. La misma naturale^ 
za de e llos  impi de que fren te  a la  misma providencia se pueda proponer el mi£ 
mo recurso en oportunidades d ife ren tes , desde luego que aducido que sea en una 
ocasiôn independientemente de su resultado, el derecho a e je r c i ta r lo  precluye, 
asî no haya vencido aûn el término f i ja d o  por la  ley para e l lo  ". (20 ) .
Es indudable que las dos posiciones t iene  bastante peso ju r îd ic o ,  pero 
en lo que respecta a nuestro c r i t e r io  no estamos de acuerdo con la  providencia 
de la Corte Suprema de Jus tic ia  y solo debemos hacer énfasis en algunos puntos 
que considérâmes importantes y que ayudarîan a re forzar  la  tes is  contraria  ;
a . -  Es sabido que los recursos extraordinarios no constituyen una instan^ 
cia del proceso; por su na tu ra leza se t ra ta  de actuaciones posteriores al venci^ 
miento de las instancias respectivas, el recurso de revisiôn como esta consagr^ 
do en el Côdigo de Procedimiento C iv i l ,  no constituye un proceso ni de primera 
ni de ûnica instancia; auncuando considérâmes que debe dârsele " este conteni-  
do pero solo podrâ efectuarse por una reforma al estatuto procedimental, es por 
e l lo ,  que ta l  y como lo consagra el côdigo en nuestro medio el recurso extraojr
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dinario  de revis ion no constituye un proceso especial
b . -  Si bien es c ie r to  el côdigo de procedimiento en los a r t icu les  atineji 
tes a este punto en discuciôn ( 383 ) u t i l i z ô  mal el término inadm isib il idad ,  
pues todos sabemos que la  inadm isibilidad de una demanda impi ica un término pa­
ra c o rreg ir la  y la  causa de la inadmisiôn desde luego debe ser de aquellas que 
el demandante pueda correg ir . Para este caso no debiô hablarse de inadmisiôn 
sine de rechazo de la demanda de rev is iôn , si el récurrente no ha prestado la
cauciôn en el término que le  fue sehalado, pues subsanar supondria otorgar otro  
término para el cumplimiento de la  cauciôn, caso que no se prevé en el evento 
de presentarse.
c . -  Nuestros recursos de casaciôn y revisiôn se han regulado como los 
mas rig idos y ta l  vez con exagerado formulismo. Si ese riguroso formalisme se 
api ica al recurso de casaciôn cuando por f a l t a  de técnica en su formulaciôn se 
desconoce muchas veces el derecho sustancia l,  no vemos porqué deba ser menos 
f le x ib le  la  rev is iôn , cuando este recurso ataca una sentencia ejecutoriada y 
atenta contra la  cosa juzgada; exigimos demasiados formulismos para atacar una 
sentencia que aûn no ha hecho transi to a cosa juzgada y para la  revisiôn preteji 
demos ser mas f le x ib le s ;  por lo tanto no debemos s e r lo ,  y si la  ley consagrô el 
r ig o r  para la  casaciôn a él debemos darle  cumplimiento lo mismo que a la  té c n i ­
ca de la  rev is iôn . Pero una cosa es acatar el formulismo de dichos recursos 
cuando la  ley lo exige, y otra es, buscarle mas formulismos por via de in te rp r^  
taciôn para asî negar el derecho sustancia l. La sanciôn que aplicô la  Corte 
prema no esta consagrada en la  le y ,  por lo tan to , no puede hacer mas gravosa la  
situaciôn del récurrente él podrâ vol ver a presentar su recurso si no se le  han 
vencido los plazos para ta l  efecto; porque la  cauciôn no es mâs que presupuesto 
para la  âdm isib i1idad y tramitaciôn del recurso, pero no es un requ is ite  de una 
natu ra leza tan enorme como para que enerve el derecho sustancia l.
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Si el demandante en el proceso cautelar de embargo no presta la  cauciôn 
que no sera ni si qui era causal de inadmisiôn o procedibilidad del proceso prijx 
ci pal el cual se adelantarâ sin el embargo respectivo, pero, por e l lo ,  el de - 
mandante no habrâ perdido el derecho a asegurar los efectos que la  sentencia 
produciria si le  fuere favorable.
d. Se alegô por parte de alguno de los profesores en el caso antes tra^s
cri to ,  que se debia a p lica r  por analogia lo dispuesto para subsanar la" demanda 
y para vol ver a in te n ta r la  cuando esta fuere rechazada. Para nosotros no es 
equivocado este c r i t e r i o ,  pues dichos términos y formas de subsanar son ap lica  
bles a todas las demandas que dan lugar a un proceso.
Otro punto respecto de la  cauciôn en materia de recurso de revisiôn que 
debemos ac la ra r  es el de las cauciones para decretar medidas cautelares en 
la  rev is iôn; al tenor del a r t .  385 del C.de P .C .,  fren te  a este punto debemos 
afirm ar que si se pretende adelantar procesos cautelares de embargo y secuestro 
de bienes muebles con fundamento en el a r t .  690 numeral 1 l i t e r a l  b . , se debe 
presentar otra cauciôn que garantice los perju ic ios que se causen con estas mie 
didas de embargo y secuestro, pues la  primera cauciôn es de natu ra leza caute­
la r  en si misma, y pretende asegurar los perju ic ios que se ocasionan con el 
trâm ite  del recurso de rev is iôn ; en el caso de practicarse embargo y secuestro 
de bienes autorizado en el a r t .  385 la  cauciôn constituye una contracautela, es 
d e c ir ,  asegurar o tra  clase de perju ic ios : los ocasionados con otra  medida 
cau te lar ,  y en su caso a terceros y si a e l lo  diere lugar.
d) Cauciôn del administrador. El administrador de una comunidad que se 
encuentra de via de d iv is iô n , deberâ prestar cauciôn para garantizar el cumpli^ 
miento de sus obligaciones dentro de los diez dias siguientes en que se cornuni  ^
que su designaciôn.
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La prestaciôn de la  cauciôn es necesaria para que el juez dé posesiôn al 
administrador y este entre a e je rce r  sus funciones.
El administrador tiene  las mismas obligaciones que el secuestre y sera 
removido por las mismas causas de ta l  manera que si el administrador no presta
la  cauciôn ordenada, sera removido, como ocurre con el secuestre.
e) Cauciôn del l iq u id ad o r. El liquidador de sociedades debe c o n s ti tu ir  
cauciôn para garantizar los perju ic ios que se causen con el mal manejo de los 
bienes sociales que se le  confian; es discresional del juez determiner el monto 
y naturaleza de la  cauciôn que debe prestar el l iquidador lo mismo que el térmi_ 
no que debe c o n s t i tu îr la  ( 631 No, 7 ) ,
El a r t ic u lo  644 del C.P.C. impone también en este a u x i l ia r  de la j u s t ic i a ,  
como sanciôndel a no constituciôn de la cauciôn su remociôn.
f )  Cauciôn del sindico de la  quiebra. Esta obligado el sindico de la  quiie 
bra a prestar cauciôn que garantice el correcte manejo de los bienes del f a l l i d o .  
Es discresional del juez senalar el monto naturaleza de la  cauciôn y término para 
c o n s t i tu îr la ,  es un incumplimiento de las obligaciones del sindico no c o n s t i tu ir -  
la  y e l lo  le  acarrea su remociôn del cargo(1959-60 del Côdigo de Comercio ) .
g) Cauciôn del usufructuario. El usufructuario esta obligado a prestar  
cauciôn de conservaciôn y res t itu c iô n  del bien hasta que el usufructo se e x t in -  
ga, salvo el caso de t ra ta rs e  de cosas fungibles en las cuales la  cauciôn se re^  
ducirâ a la  obligaciôn de r e s t i t u i r  otras tantas del mismo género y calidad o
el valor que tuvieren en el momento de la  res t itu c iô n .
La no constituciôn de la  cauciôn sehalada por el juez dentro del término
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otorgado para ta l  e fecto , impedira e x ig ir  la  entrega del bien materia del usu­
fru c to ;  en ta l  caso, el juez nombrara al propietario  como administrador y solo 
procédera la  entrega una vez el usufructuario preste la respectiva cauciôn.
El usufructuario podrâ ser exonerado de cauciôn por el propietario  de la  
cosa 0 por quien la  constituye ( a r t .  834 y s .s . C.C. ) .
h) Cauciôn de albacea. Siempre que albacea sea tenedor de bienes, los 
herederos legatarios o fidecomisarios podrân e x ig i r le  que preste cauciôn para 
garantizar la seguridad de los bienes que se encuentran en sus manos. Aun cuando 
la  norma habla de e x ig ir  las debidas seguridades, entre la  que puede prestar el 
albacea con tenencia de bienes es la  cauciôn ( a r t .  1354 ) .
i )  Cauciôn en el proceso de expropiaciôn. En el proceso de expropiaciôn 
se podrâ pedir por el demandante la  entrega de inmuebles antes del avalûo del 
bien materia del proceso, pero para ta l  medida de entrega deberâ el demandante 
consigner el va lor del avalûo catas tra l a f in  de que con él garantizar el pago 
de la  indemnizaciôn a que diere lugar las respectivas expropiaciones ( 457 C.P,
C. ) .
j )  Cauciôn para garan tizar la  abstenciôn de r e a l iz a r  actos con violaciôn  
de la  patente. Una de las medidas cautelares que se puede decretar en el proc^ 
so cau te lar  para protéger la  patente, dibujos y modelos industr ia les  e tc . ;  es 
la  obligaciôn al presunto usurpador de dichos derechos de prestar cauciôn para 
con e l la  impedir la  rea lizac iô n  de hechos, los cuales han motivado la  usurpaciôn; 
esta cauciôn pretende resa rc ir  los perju ic ios que pueda ocasionar el usurpador 
con la  reincidencia en su conducta ( A rt .  568 del C, de Comercio ) ,
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k) Cauciôn en caso de pérdida del c e rt if icad o  de depôsjto o bono de pren 
da. La persona a quien se le  haya e^traviado o le  haya sido hurtado o destruido  
un c e r t if ic a d o  de depôsito, o bono de prenda, y comprobado el hecho, podrâ obte- 
ner la  expediciôn de un duplicado del mismo, orden de expediciôn que émana de 
la  Superintendencia Bancaria; para que el almacén lo haga, deberâ el petic iona-  
r io  c o n s t i tu ir  cauciôn para garan tizar los perju ic ios que puedan causar con el 
nuevo t i t u l o ,  ademâs como garantia de devoluciôn al almacén del ce r t if ic a d o  de 
depôsito 0 bono de prenda or ig ina l en caso de recuperaciôn ( A rt .  8 0 4 -del C.Co.)
1) Cauciôn para suspender el cumplimiento de la sentencia recurrida en 
casaciôn. A p a r t i r  del Decreto 1400 de 1970, actual Côdigo de Procedimiento Ci_ 
v i l ,  se dispuso ( A rt .  371 ) que cuando el proceso no verse exclusivamente sobre 
el estado c iv i l  de las personas la interposiciôn y la  concesiôn del recurso ex­
trao rd in ar io  de casaciôn no producen efectos suspensivos, es dec ir ,  que la sen­
tencia se debe cumplir aun cuando esta haya sido recurrr ida . Constituye una me^  
dida caute lar el cumplimiento de la sentencia y e l lo  constituye una sana medida 
a f in  de no u t i l i z e r  el recurso extraord inario  de casaciôn como una forma de di_ 
l a ta r  el proceso.
Si el récurrente pretende impedir el cumplimiento de la sentencia recu  ^
r r id a ,  deberâ hacer ofrecimiento de cauciôn para garan tizar los perju ic ios que 
se puedan causar con la  demora de la  ejecuciôn de la sentencia que ha sido ob­
je to  de recurso de casaciôn, en ta l  evento y no tratândose el proceso exc lus i­
vamente sobre el estado c iv i l  de las personas, el Tribunal o Juez C iv il  del 
c irc u i to  cuando se t ra te  de casaciôn per s a ltum, sehalarâ el monto de la cau­
ciôn, su naturaleza y el término para c o n s t i tu îr la  serâ de diez dîas contando 
a p a r t i r  de la  no ttf icac iôn  del auto que lo ordene.
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Es necesario tener en cuenta el s iguiente punto; cuando la  sentencia ha 
reconocido derechos a ambas partes, por ejemplo, se demandô la resoluciôn de 
una promesa de contrato; el Tribunal decreto la  nulidad por el no lleno de sus 
requisites y por lo tanto que todo regreso a su estado an te r io r  ( A debe r e s t i ­
t u i r  a B un millôn de pesos y B debe r e s t i t u i r  a A el inmueble que se prometiô 
vender ) ;  al ejecutarse la  sentencia se debe dar cumplimiento a ambas r e s t i t u -  
ciones, si ambas partes recurren en casaciôn a ninguna le  interesarâ el cumpli- 
miento de la sentencia; pregunta l  Quien debe prestar la  cauciôn ? para este c^ 
so el tribunal deberâ senalar una cauciôn separada a ambas partes, teniendo en 
cuenta que con e l la  se garantizarân los perju ic ios que se causen a uno y otro  
si la sentencia no es casada.
La cauciôn que se presta para impedir el cumplimiento de la sentencia, 
serâ cancelada en el auto de obedecimiento por el superior que d ic te  el tr ibuna l  
si la  sentencia fuera casada, en caso contrario se harâ e fec t iva  la  cauciôn una 
vez se hallan liquidado los perju ic ios por el A rt .  308 del C.P.C. .
La no prestaciôn de la cauciôn no es razôn para declarar desierto el re^  
curso, e l lo  conducirâ a que el juez negarâ la  suspensiôn de la ejecuciôn de la  
sentencia y procederâ a ordenar se compulsen las copias para su cumplimiento.
Cuando sean varios los récurrentes que actûan en una misma parte por 
ejemplo, el Tribunal podrâ ordenar la  prestaciôn del monto por cauciones sepa- 
radas, si los récurrentes actûan separadamente y uno solo s o l ic i ta  la  suspen -  
siôn de la ejecuciôn de la sentencia la  cauciôn correrâ a cargo de esta,
11) Contracautela para la  concesiôn dél recurso de apelaciôn en el e fe c 
to suspensive. En los procesos cautelares relacionados con patentes el auto 
que décréta la prâctica de las medidas cautelares consagradas en el a r t ic u lo
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568, es apelable en el efecto devolutivo, es d ec ir ,  se cumple la  providencia ape^  
lada. Pero al récurrente se le  podrâ concéder el recurso en el efecto suspensi- 
vo siempre y cuando constituya una cauciôn de igual naturaleza ( bancaria, r e a l ,  
etc. ) y monto constitu ido por el demandante; quiere decir esto que el rec^  
rrente dentro del término de la  e jecutoria  del auto que decretô las cautelas de^  
be interponer el recurso y anexar el t i t u l o  con la cual constituye la  cauciôn, 
sin necesidad de auto que la  ordene.
Esta cauciôn garantiza los perju ic ios que se causen en la no prâctica  
de las cautelas ( a r t .  569 C. Comercio ) .  Esta cauciôn es una contracautela  
para suspender los efectos de la  providencia cau te lar.
B) CAUCIONES QUE CONSTITUYEN CONTRACAUTELAS
Las contracautelas son cauciones prestadas para garan tizar perju ic ios  
que causen la  prâctica de otras.medidas cautelares, como por ejemplo el embargo 
y secuestro de bienes. " Se 11 aman contracautelas cuando garantizan los e fec­
tos que pueden provenir de medidas c a u t e l a r e s como el secuestro previo.
" Por el contrario  la  segunda especie de cauciôn creemos que es, t ip ic ^  
mente la que venimos llamando una contracautela, de la  que, es un sistema jurî^  
dico que se proponga otorgar las mâximas fac ilidades para la  obtenciôn de medi  ^
das cautelares, se abrâ de hacer necesariamente un amplio uso, y persigue ase­
gurar cosa muy d is t in ta  de aquella o tra  " cauciôn la  indemnidad del sujeto  
a gravar con una medida cautelar de naturaleza ta l  que pueda producirle daho y 
perjuicios patrimoniales o personal es " (21 ).
Podemos c i ta r  como cauciones que constituyen contracautelas las siguieji
tes :
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a) Contracautela para decretar y prac ticar embargos, Esta cauciôn se pres  ^
ta r  siempre que se pretenda embargar bienes antes de la  n o tif icac iô n  del auto admj_ 
sorio de la demanda ( 690 No. 1 L ite ra l  b ) ,  o el mandamiento de pago ( 513 ) para 
garantizar los perju ic ios  que el petic ionario  de la  medida pueda ocasionar al de- 
mandado o a terceros con la prâctica .
El monto, la  naturaleza y términos para c o n s t i tu îr la  debe ser sehalado por 
el Juez en auto previo al decreto de la  misma. La no constituciôn de—la cauciôn 
conllevarâ a la negatoria de las medidas y estas no se podrân p racticar si no una 
vez sea notificado el mandamiento de pago. Si el proceso versa sobre el dominio 
y cualquier otro derecho real constituido sobre el bien e tc . ( A rt .  690 No. 1 ) 
no podrâ decretarse las medidas de embargo y secuestro sobre bienes muebles antes 
de la no tif icac iôn  del auto admisorio de la  demanda y estas fueron negadas por no 
presentarse la cauciôn : pues asi lo dispone el mismo a r t ic u lo  690 numeral 3 del 
C.P.C., que dispone : no procederân las medidas cautelares que hayan sido nega­
das anteriorm ente ...  " .
En cuanto a la  Ley de Enjuiciamiento C iv i l  Espahola ( L.E.C. ) ex iste  
una d iferencia  respecto de la  constituciôn de la  contracautela, ya que para ta l  
ordenamiento el Juez ex ig irâ  fianza su fic ien te  a quien pi de el embargo para re£  
ponder de los perju ic ios  y costas que pueda ocasionar con la medida; siempre y 
cuando el pe t ic io n ario  no tuviese responsabilidad conocida ( A rt .  1402 LEC ) .
Al tenor de la misma disposiciôn no es necesario prestar la  fianza si el t i t u lo  
fuere ejecutivo ( 22),
b) Contracautela para tra m ita r  incidente de levantamiento del secuestro. 
Para trami ta r  el respectivo incidente de levantamiento del secuestro por la  persio 
na poseedora del b ien, que fue secuestrado, debe prestar cauciôn que garantice los
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perju ic ios que llegaren a causar con su actuaciôn. Esta cauciôn es d ife ren te  
de la  que se presta para el embargo y secuestro de bienes: pues la  cauciôn debe 
establecer exactamente que perju ic ios garantiza y cuando se t ra ta  de este caso 
debe decir claramente que los perju ic ios  a garantizar son los que se puedan cau[ 
sar con la tramitaciôn del incidente de levantamiento del secuestro.
c) Contracautela para impedir el secuestro. Cuando dentro del proceso 
ordinario  en el cual se discute el dominio, o cualquier otro derecho real p r in ­
cipal constitu ido sobre inmuebles, o el proceso versa sobre una uni versaiidad  
de bienes en el cual se encuentran inmuebles vinculados y que fueron indiv idua-  
lizados y sobre los cuales se ha practicado el reg is tre  de la  demanda, podrâ 
decretarse su secuestro autoriza el a r t ic u lo  690 numéro 5, inciso 3 .:  no habrâ 
lugar a la  prâctica del secuestro si el demandado presta cauciôn para garantia  
de conservaciôn y res t itu c iô n  de bienes, frutos y productos que arrojen la  cosa. 
Considérâmes que si se ha hecho la peticiôn del secuestro, y con base en e l la  se 
décréta, el demandado podrâ hacer el ofrecimiento de cauciôn dentro de la  ejecu 
to r ia  del auto que asi lo dispone el cual el juez procederâ a senalar el monto, 
naturaleza y termine para que sea prestada la  mencionada cauciôn en caso de no 
presentarse el Juez darâ cumplimiento al auto que decretô el secuestro sin que 
se pueda vol ver a pedir la  no prâctica de la  d il ig en c ia  por ofrecimiento de 
cauciôn pues en ta l  caso ha vencido el termine que el Juez otorgô para la  cons­
t i tu c iô n  de la  misma.
d) Contracautela para suspender actos de asambleas o juntas de socios. 
Cuando se ha demandado la  impugnaciôn de los actos o decisiones tomadas por 
asambleas de accionistas o juntas de socios, en la  demanda podrâ pedirse su su^ 
pensiôn, y si el juez admite la  demanda darâ un termine para prestar la  respec­
t iv a  cauciôn con la  cual que garantizarân los perju ic ios que se puedan ocasio-
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nar, el juez deberâ ademâs senalar el término para c o n s t i tu îr la  lo mismo que su 
naturaleza; prestada ésta, el juez la  c a l i f ic a r â  y si ésta reûne las exigencias 
se decretarâ la  suspension. Es de anotar que si el juez ordena prestar la  cau­
ciôn es porque va a decretar la  suspensiôn en el caso de la  constituciôn de la
cauciôn, por lo tan to , el juez podrâ negar el sehalamiento de la  cauciôn si coji
sidera que no es necesario dicha suspensiôn porque no causarân perju ic ios graves 
ya que es discresional del juez su decreto. Si no se presta la  cauciôn se nega­
râ el pedimento de suspensiôn y no se podrâ vol ver sobre el punto pues', solo e^
tâ autorizada para ser pedida en la demanda.
e) Contracautela para impedir que se embarguen bienes u obtener el levan 
tamiento de las practicadas. Si se han embargado bienes podrâ el ejecutado pe- 
d i r le  al juez que le  sehale una cuantia para ser consignada a ôrdenes del juzg^  
do que garantizarâ el pago del c ré d ite ,  las costas y con e l lo  obtener el levant^  
miento de los embargos y secuestros practicados salvo que se encuentre embargo 
do el rémanente sôlo se decretarâ su desembargo cuando se demuestre la  cancel^ 
ciôn. La cuantia que sehala el juez debe estar acorde con el l im i te  mâximo or-  
denado por la ley para decretar los embargos. La suma consignada quedarâ embar  ^
gada y se procederâ al levantamiento de la medida, Nôtese que esta contracaute 
la  se constituye en dinero que deberâ quedar consignada a ordenes del juzgado.
También podrâ dentro del término para cumplir la  obligaciôn obtenerse el 
levantamiento del embargo presta otra  clase de cauciôn d ife ren te  del dinero 
que puede ser bancario o de compahia de seguros por el monto que el juez coji 
sidere su fic ien tes  y que garantice la  consignaciôn a ôrdenes del juzgado del v^ 
lo r  del créd ite  y de las costas, esta cauciôn deberâ ser prestada dentro de los 
très dias siguientes a la  e jecutoria  de la  sentencia que desestime de las exce^ 
ciones o la  sentencia que ordena seguir adelante la  ejecuciôn ( 519 C.P.C. ) ,
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f )  Contracautela para practicar medidas preventivas en el recurso de revi 
sion. Cuando se demanda el recurso extraord inario  de rev is iô n , podrâ s o l ic i te r ,  
se en la demanda o en cualquier momento posterior, la  prâctica de las medidas 
cautelares ta ies  como el reg is tre  de la  demanda o el embargo y secuestro de bie  ^
nés muebles no sujetos a re g is t re ,  siempre y cuando el proceso al cual se le  re^  
visa su sentencia, hubiere versado sobre el dominio o cualquier otro derecho 
real constituido sobre muebles o inmuebles, o sobre una uni versaiidad de bienes 
en donde estes fueron in d iv id u a lizados. Cuando se t ra ta  de bienes muebles no 
sujetos a re g is tre ,  para l legarse al decreto de las medidas de embargo y se -  
cuestro deberâ presentarse nueva cauciôn, es d e c ir ,  d ife ren te  de la  que se or^e 
nô prestar para la tramitaciôn del recurso de revisiôn ya que esta garantiza  
perju ic ios d ife ren tes; la  cauciôn para el trâm ite  de la  revis iôn garantiza per­
ju ic io s  que se causen a las personas que fueron parte en el proceso lo mismo 
que las costas y gastos con ocasiôn del recurso;la cauciôn para decretar y 
practicar las medidas cautelares de embargo y secuestro garantizarân otra  c la ­
se de perju ic ios que son los que se causen a las partes o terceros con las medi_ 
das.
Por lo tanto no se puede d e c ir ,  que la  cauciôn que se presta para la  t r ^  
mitaciôn del recurso de revis iôn cobija a los perju ic ios que se causen con las  
medidas de embargo y secuestro.
g) Contracautela para practicar medidas preventivas por competencia des- 
l e a l . Cuando una persona re a l iz a  actos que segûn la  ley constituyen competeni 
cia desleal podrâ pedir en la  misma demanda que ademâs de la  indemnizaciôn de 
perju ic ios se tomen'las medidas cautelares necesarias a f in  de que el competj_ 
dor desleal se abstenga de re p e t ir  dichos actos como competencia des lea l. En 
el auto admisorio de la  demanda el juez decretarâ de piano las cautelas pero 
para e l lo  deberâ el demandante c o n s t i tu ir  cauciôn en momento que el juez le
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sehale y en el término prudencial a consideraciôn del juez para que dichas medj_ 
das sean decretadas A rt .  76 del C.C. .
h) Contracautela para decretar secuestros o suspender la  representaciôn, 
ejecuciôn, exhibicion de una obra t e a t r a l ,  musical, cinematogrâfica y otras se­
me ja n te s . Para poder obtener el secuestro preventivo de toda obra,ediciôn,  
ejemplares, productos que se hayan obtenido con la  enajenaciôn o al qui 1er de 
ta ies  obras, ediciôn o ejemplares y del producto de representaciôn t e a t r a l ,  cj_ 
nematogrâfica, f ilarm ônica y otros anâlogos, asî como la  suspensiôn de la  pre- 
sentaciôn, ejecuciôn o exhibiciôn de una obra t e a t r a l ,  musical, cinematogrâfica  
que se van a presentar, e jecutar o exh ib ir  en pûblico, el autor, el e d ito r ,  los 
causahabientes, quienes tengan la  representaciôn de estos deberân prestar cau­
ciôn para garan tizar los perju ic ios que se puedan causar con las cautelas ( a r t .  
109 numeral 2, 112 del la  Ley 86/4 Ley 23 de 1982 A rt.  244 ) .
C) MEDIDAS CAUTELARES QUE NO REQUIEREN CONTRACAUTELA
Entre las medidas cautelares que no requieren la  constituciôn de caucio­
nes para ser decretadas tenemos: las medidas de embargo y secuestro de bienes,
cuando ha sido notificado el auto admisorio se s o l ic i ta  la  medida una vez t r a -
bada la  relaciôn ju r id ic a  procesal ( a r t .  514 del C.P.C. ) Embargo y secues­
tro  en procesos, nulidad , divorcio del matrimonio c i v i l ,  separaciôn de bienes, 
y liquidaciôn de la  sociedad conyugal; lanzamiento; ejecuciôn de costas perjuj_ 
ci os cuando esta se efectûa en el mismo proceso en que la  decretaron y l iq u id ^  
ron. El reg is tre  de la  demanda, esta medida a p a r t i r  del Decreto 1440 de 1970, 
actual Côdigo de Procedimiento no consagrô la constituciôn de la  cauciôn antes 
mencionada como si lo ordenô la  ley  38 de 1945.
Guarda y aposiciones de se llo s , cuando se practican medidas preliminares  
de aseguramiento de los bienes que constituyeron el patrimonio del causante p^
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ra ta l  caso la ley no consagrô la constituciôn de cauciôn para su decreto prâ£ 
t ic a .
El secuestro de bienes para la  dec lara to r ia  de bienes vacantes o montren 
cos; secuestro de bienes muebles para rematar en procesos d iv iso r io s .  Embargo 
y secuestro en procesos quebrarios.
V. REGIMEN JURIDICO DE LAS CAUCIONES. _
A) REQUISITOS
a) Subjetivos. Las cauciones serân ordenadas por el juez y corresponde a 
las partes prestarlas cuando la  ley los exige.
b) O bjetivos. Para poderle e x ig ir  una cauciôn o una parte es necesario 
que la  ley ordene que sea prestada; es d ec ir ,  r ig e  también el sistema de taxa-  
t iv id a d .  De otro lado la  cauciôn en nuestra leg is iac iôn  debe con stitu irse  en 
la  forma ordenada p or el juez y aquella autoriza con stitu irse  cauciôn de las  
siguientes maneras :
1. Cauciones en dinero. Las cuales se constituyen efectuando el respect^  
vo depôsito en la  entidad bancaria autorizada para ta l  e fecto , quien l ib r a  el 
respectivo t i t u l o  a ôrdenes del juzgado o tribunal que pidiô la  medida. Exis­
te un orden de prelaciôn de dichas consignaciones encabezadas por el Banco Po­
p u l a r . Si en el lugar no ex is te  esta entidad, o por cualquier razôn el Banco no pu£
de r e c ib ir  el depôsito,se podrâ efectuar en el Banco de la  Repûblica a f a l t a
de este la  Caja Agraria , etc .
2. Cauciones Real es. Son las llamadas cauciones hipotecarias o prenda- 
r ia s  y que se otorgan a favor del juzgado o tribunal que la  ordenô.
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La hipotecaria se con stitu irâ  sobre bienes que puedan soportar esta clase 
de gravâmenes, el juez concédera un término para ta l e fecto , en el que se de­
berâ c o n s t i tu ir  la  respectiva escritura  pûblica, el notario expedirâ un c e r t i ­
ficado sobre la  fecha en que fue firmado el documente de hipoteca, que se le  
presentarâ al juez con copia auténtica de la minuta respectiva , el t i t u l o  de 
propiedad del bien un c e rt if icad o  de su trad icciôn y l ib e rta d  en un perîodo de 
20 ahos y un ce rt if icad o  de avalûo c a ta s tra l .
Aun cuando el a r t ic u lo  habla de inmuebles y ,  ce r t if ic a d o  de avalûo cata£  
t r a l , e l lo  no impi ica que la  cauciôn hipotecaria no se pueda prestar sobre otra  
clase de bienes que puedan soportar la  hipoteca ta l  es el caso de una aeronave; 
creemos que no se debe l im i ta r  la  medida ûnica y exclusivamente a los inmuebles.
Una vez registrada la  hipoteca a favor del juzgado o tribunal deberâ ser 
presentada al juez dentro del término de seis d îas.
Es de anotar que los documentos en su conjunto deben sa tis fa ce r  la  exigen 
cia del juez teniendo en cuenta la  naturaleza del proceso y el f in  de la  cauciôn, 
pues si de e llo s  aparece insu fic ienc ia  el juez la  des ca lif ic a râ  y se toma en 
cuenta como si el obligado no hubiera dado cumplimiento a dicha carga: son mot£ 
vos para d e s c a l i f ic a r la  los siguientes: estar in s c r i te  un embargo y registrada  
una demanda o no pertenecer el bien a la  persona que constituyô el gravamen etc.  
Si los documentos no son presentados en el término que el juez sehale para ta l  
efecto y en el sehalado en la  ley  para presentar la  e s c r itu ra ,  el juez proced£ 
râ a levantar la  hipoteca si esta se llegô a c o n s t i tu ir .
Respecto a la  cauciôn prendaria deberâ en el término que el juez sehale 
para c o n s t i tu ir  la  cauciôn, presentar junto con los bienes un ce r t if ic a d o  de 
la  cotizaciôn de los mismos en ûltima operaciôn que sobre e llo s  se haya efe£
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tuado en una boisa de valores, o su avalûo practicado por dos peritos que se 
encuentren en las l is ta s  o f ic ia le s ,  debidamente autenticado ante el mismo juez 
0 no tar io , estos bienes serân presentados al juez quien de inmediato ordenarâ 
su depôsito en un establecimiento bancario u otro que preste al mismo serv ic io  
siempre y cuando la  cauciôn haya sido aceptada por el juez . Cuando los bienes 
no pueden ser depositados se procederâ a su secuestro de acuerdo con las re -  
glas que rigen la  m ateria , si en el momento del secuestro se formula oposiciôn 
el juez estudiarâ las pruebas que de el présente y si la  encuentra fundada 
prescinde del secuestro y darâ la  cauciôn por no prestada: " También se descalj_ 
f ic a râ  cuando el va lor de los bienes no satisfaga al juzgado, o si no se preseji 
tan los documentos objeto de la  prenda o las pruebas que su valor del término 
para prestar la  cauciôn, supuestos en que ésta se entienda no prestada " (2 3 ) .
Qué sucede si después de secuestrados los bienes depositados se present^ 
ra por ejemplo un secuestre y demuestra que los bienes fueron secuestrados en 
otro proceso y se encontraban en manos de la  persona que constituyô la prenda, 
en depôsltô , se debe decretar nulidad de la  actuaciôn a que se diô origen la  
presentaciôn de la  cauciôn y se entenderâ como si esta no se hubiere prestado, 
ademâs de las sanciones por f a l t a  de lea ltad  de las partes, condena en perjui_ 
cios las costas y las sanciones pénales que d iere lugar lo  mismo que las disc£  
p lin a r ias  si los apoderados partic iparon del engaho al juez .
" La prenda en todo caso serâ con tenencia, aunque consista en maquina- 
r i a ,  semovientes o cosechas ". (2 4 ) .
3. Bancarias ù otorgadas por compahlas de seguros u otras entidades. Con 
sistentes en pôlizas de seguros, en la  cual la  entidad que emite la  mencionada 
pôliza se constituye como garante de la  persona que debe prestar la  cauciôn y 
esta entra a responder por lo que se pretende asegurar hasta el monto
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sehalado por el juez; la  pôliza de seguros en la a c tu a lidad es la  forma mâs 
u t i l iz a d a  en Colombia.
De otro lado el juez deberâ sehalar el monto de la  cauciôn y este deberâ 
ser proporcional al peligro que ha de correrse.
c) De a c t iv id a d . Sigue las reglas générales respecto del lugar, tiempo y 
forma. —
V I. PROCEDIMIENTO
Las cauciones no tienen un procedimiento especialmente procesal; son algo 
embrionario y se desarro lla  râpidamente, como actos propios de la  cauciôn tene­
mos :
A) PROVIDENCIA QUE ORDENA CONSTITUIRLA.
El juez deberâ encontrarse ante una situaciôn que ordene prestarla  no es 
necesario, que el obligado, s o l ic i t e  se le  f i  je  esta bastarâ con que pida una 
cautela que la  requiera para que el juez ordene su constituciôn. Esta provi­
dencia deberâ ser no tif icada al obligado por lo menos, para el cumplimiento de 
la  misma.
B) CONSTITUCION Y CALIFICACION.
El obligado deberâ c o n s t i tu îr la  en la  forma y cuantia establecida en el 
auto respectivo. Prestada el juez deberâ c a l i f i c a r la  y si la  considéra ajusta  
da a sus exigencias no serâ necesario que asî lo exprese sino que ordenarâ la  
actuaciôn correspondiente. En caso contrario  podrâ el juez ordenar se comple­
te  si esta es in su fic ien te  o negar la  actuaciôn si no da garantîas.
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V I I .  EFECTOS DE LAS CAUCIONES
La cauciôn entrarâ a producir todos sus efectos si la  sentencia es contra^ 
r ia  a quien pidiô determinada actuaciôn, no se cancelarân hasta tanto no se ag£ 
ten las respectivas actuaciones para lo cual fueron pedidas.
De otro lado, la cauciôn se co n s titu irâ  en t i t u lo  e jecutivo para el pago 
de los perju ic ios que estaba asegurando.
Cuando dentro del proceso ejecutivo se hubiere prestado cauciôn bancaria 
0 la  Compahia de Seguros, el gerente deberâ consigner el valor de lo g a ra n t i -  
zado en los très dîas siguientes al auto que lo ordene, si e l lo  no ocurre el 
juez l ib ra râ  mandamiento de pago contra la  compahia bancaria o de seguros que 
se constituyô como garan tia , actuaciôn con la  cual se formarâ cuaderno separ£ 
do, y en el mismo mandamiento de pago se décréta embargo y secuestro de los bie 
nés de propiedad del garante que denuncie al garantizado.
Nôtese que en este evento no serâ necesario presentar demanda e jecutiva  
pues basta solamente que el juez haya dado la orden de consignaciôn de la  suma 
que garantizô la  compahîa de seguros o la  entidad bancaria para p ro fe r irse  el 
mandamiento de pago; cuando se s o l ic i t e  que se l ib r e  el mandamiento de pago en 
el mismo escrito  se s o l ic i ta r â  el decreto de medidas de embargo y secuestro 
pues estas no las puede decretar el juez de o f ic io ,  es necesario prestar cau­
ciôn para p rac t icar  los mencionados embargos ya que en la  prâctica con estos tam 
bien se pueden cometer abusos y exageraciones.
Cuando la  cauciôn constitu ida fuere hipotecaria o prendaria solamente p£ 
drâ embargar y secuestrar los bienes afectados con el gravamen si existen otros 
acreedores, hipotecarios se c ita rân  a f in  de que puedan hacer va ler  sus crédites
(1) PAULE, Tome J. Teoria General de las Cauciones Procesales. Revista 
de Derecho Procesal Iberoamericana. Madrid. 1962.
(2) Ibidem, p. 115 y 116. " Mediante e l la ,  las partes, delante del m£ 
gistrado, afirmaban y negaban de un modo solemne el derecho controver- 
t ido  y después celebraban una apuesta que era, precisamente, el sacra- 
mentum que, si b ien, en su origen debiô de ser un juramento prestado 
por los l i t ig a n te s  en presencia de testigos como afirma PRIETO DE FRAf  ^
CISCI, en el momento h is tôrico  mâs conocido consiste en la promesa de 
entregar el Estado el importante de la  apuesta por el vencido en el jui_ 
cio. En el actio  per sacramentum destaca el formulismo que caracterizô  
todo este periodo. Ante el Magistrado, el redamante colocaba su fes tu - 
ca sobre la  cosa y pronunciaba las palabras : Hue ego homine, ex iure  
Qui ritum meum esse secundum suam causam. Si eut d ix i ecce t ib i  vindictam  
imposui. Después, el contradictor hacîa su con trav ind ica t io , se hacîa 
como un cimulacro de lucha entre las partes ( manum conserere ) y en­
tonces el pretor in te rven ia , diciendo: F i t t i t e  ambo hominen. El deman­
dado preguntaba la  razôn de su conducta y una vez contestado es cuando 
preguntaba la  razôn de su conducta y una vez contestado es cuando se 
provocaba la apuesta. La summa sacramenti era de 50 ô 500 ases segûn 
que el valor de la  cosa fuera menor o mayor de 1.000 ases habîa que de­
positaries  en el acto, aunque mâs tarde bastara con la  promesa asegura 
da con los praedes sacramenti ".
(3) Ver c i ta  : 35 Supra. Capitule I .
(4) CALAMANDREI, Piero. ob. c i t .  p. 63. " Merecen ser tratadas como
cuarto grupo aquellas providencias cuya denominaciôn révéla tipicamente  
la  f in a lid a d  c a u te la r , que consiste en la imposiciôn por parte del Juez 
de una cauciôn, la  prestaciôn de la cual se ordena al interesado como 
condiciôn para dotener una u l te r io r  providencia ju d ic ia l  ".
(5) SERRA DOMINGUEZ, Manuel, ob. c i t .  p. 76. " b) Cauciones. Mayor
importancia t ien e  las cauciones o fianzas necesarias para la  rea lizac iôn  
de determinados actos procesales y que tienden a garan tizar los posibles 
perju ic ios m ateriales derivados del acto concreto. En este senti do su 
funciôn cautelar genérica es évidente, tendiendo a prévenir el peligro  
derivado de la  posible insolvencia de benefidado por el acto procesal.
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Incluso los eventuales perju ic ios derivados de la  adopcion de una medida 
cautelar pueden ser asegurados mediante una cauciôn o f ian za . No es de 
extranar por tanto que las cauciones hayan sido consideradas ya desde CA 
LAMANDREI, como medidas cautelares
(6) Ibidem, p. 77. " Sin embargo, incluso para los autores citados apa­
rece como evidente la d ife rencia  entre las cauciones y las verdaderas
medidas cautelares, prescindiendo de los logratos intentos de si sternat£ 
zaciôn de las cauciones, lo c ie r to  es que la  m u lt ip lic idad  de las insti_ 
tuciones que requieren una cauciôn y la necesaria correspondencia entre  
la  cauciôn y la  medida procesal garantizada, impiden en términos le g is -  
la tivos  u n if ica r  el tratamiento de las cauciones. Estas no requieren  
procedimiento de declaraciôn, como ocurre con las verdaderas medidas cau­
te la res  , ni se re f ie re n  a una medida p r in c ip a l,  sino que son en s î mis­
mas princ ipa les . No puede ser objeto de ejecuciôn, sino que -constituyen 
una carga procesal que se deja al cumplimiento voluntario  del s o l ic i ta n -  
te  ". '
(7) Ibidem, p. 77 " Si se consideran como medidas cautelares, también
se podria in c lu îr  en este grupo a la  hipoteca cuyo carâcter cau te lar y 
asegurativo résu lta  mâs evidente. En d e f in i t iv e ,  agrupar dentro de un 
género comûn las medidas cautelares y las cauciones no solo no présen­
ta ventaja alguna, sino que redunda en notorios inconvenientes doctrina_ 
les y practices ".
(8) Ver c i ta  :
(9) SERRA DOMINGUEZ, Manuel, ob. c i t ,  p. 77
(10) PAULE, Tome J. ob. c i t .  p. 109 " Aunque la  f in a lid a d  de garantie
sea la  nota esencial c a ra c te r is t ic a ,  tanto de los procesos cautelares  
como de las cauciones, no pueden confundirse ambas instituciones ".
(11) Ibidem, p. 110 " En primer lugar, porque el proceso cautelar cons­
t i tu y e  un procedimiento autônomo: " El poder ju r îd ic o  de obtener una de
estas resoluciones es una forma por si misma de acciôn ( acciôn asegura- 
dora ) ; y es pura acciôn, que no puede considerarse como accesoria del 
derecho garantizado porque ex iste  como poder actual cuando todavia no
se sabe si el derecho garantizado ex iste  ". nos dice CHIOVENDA. En cam 
bio, la  cauciôn no puede considerarse como procedimiento independiente. 
Como dice GUASP " la  cauciôn procesal no constituye en realidad un proc£ 
so cautelar autônomo, sino que es simple medida inserta  dentro del proc£ 
so en que la cautela se exige
(12) Ver Supra: Nota ca ra c te r is t ic a  del Proceso Cautelar.
(13) GUASP DELGADO, Jaime, ob. c i t .  p. 685.
(14) PAULE, Tome J. ob. c i t .  p. 110. " En segundo lugar, porque tienen
fin a lid ad  d is t in ta .  Las cauciones, como indicamos, tienen f in a lid a d  
ûnica: el aseguramiento del pago de responsabilidades pecunarias. En 
cambio, los procesos cautelares tienden a asegurar la  e fectiv idad  de
la resoluciôn que pueda recaer, o sea, que ademâs del aseguramiento del 
pago de responsabilidades de ese tipo  que puedan ser impuestas en la  
sentencia, como ocurre con el embargo preventivo encaminado a prevenirse  
contra la  insolvencia, puedan tener como f in a lid a d  el aseguramiento de
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la  eventual condena de entrega de inmueble, de muebles, de fru to s , o de 
cualquier otra prestaciôn de hacer o no hacer
(15) Ibidem, p. 110. " Una tercera d ife re n c ia ,  accesoria, puede verse en 
que para la  imposiciôn de las cauciones es siempre necesaria que el pro- 
cedimiento principal esté pendiente; en cambio, los procesos cautelares  
no exigen ta l  pendencia, pues sabido es que pueden ser adoptados aûn con 
anterioridad al procedimiento que han d e ià c i l i t a r .  Aparece, pues, el 
proceso cautelar como un procedimiento independiente de f in a lid ad  mucho 
mas amplio que la simple actuacion procesal que constituye la cauciôn
(16) CALAMANDREI, Piero. ob. c i t .  p. 76
(17) COUTURE, Eduardo J. La cauciôn procesal. Enciclopedia Jurîd ica
Omeba. Buenos Aires. D r is k i l l  1979. —
(18) Ibidem, p. 625
(19) MURCIA BALLEN, Humberto. Recurso de Revision C i v i l , p. 177-178-179-.
Providencia dictada en el proceso rev isorio  de Hotel Americano contra 
Casino T u r is t ic o ,  no publicada en la  " C.J, " citada en la  obra .
(20) Ibidem, p. 183 a 206,
(21) El sistema de medidas caute lares . IX Reuniôn de Profesores de Dere  ^
cho Procesal. Ediciones Universidad de Navarra S.A.. Pamplona. 1974. Iji 
forme rendido por Leonardo PRIETO CASTRO, p. 115 .
(22) La L-E.C. dispone en el a r t ic u le  1429 con seis numérales los t i tu lo s  
que tienen aparejada ejecuciôn.
(23) MORALES MOLINA, Hernando, ob. c i t .  p. 627.
(24) Ibidem, p. 626.
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OTRAS MEDIDAS CAUTELARES PATRIMONIALES
I .  GUARDA Y APOSICION DE SELLOS
A) APOSICION DE SELLOS
Consiste en adherir papel de sellamiento o c in ta ;  colocandolas a todos 
aquellos elementos a las puertas de los lugares de propiedad del difunto a f in  
de impeair el acceso de personas al mismo, no sin antes elaborar una relacion  
de documentes, bien muebles encontrados en dicho lugar, bien sea por la a u to r i-  
dad de p o lic ia  o por el juez en su caso; en esta relacion deberâ inc lu irse  los 
bienes que en el momento de su fa llec im ien to  este poseia o estaban bajo su vigi_ 
lanc ia ; considérâmes que si en el lugar existe un bien que posiblemente el d i ­
funto le  tenia  en calidad de tenedor debe tambiên relacionarse pues en la  d i l i -  
gencia no podra d iscutirse  ningûn derecho que el causante pudiera tener sobre 
los bienes muebles, la  simple d il ig en c ia  pretende asegurar o impedir que los 
mismos se d is tra igan .
Esta medida puede ser decretada y practicada por la  autoridad de p o lic ia  
cuando lo s o l ic i te  una persona que demuestre la  defunciôn y sumariedad un in te -  
rés efectivo  o presunto en el proceso de sucesiôn, ademâs del sindico recaudador 
del impuesto de sucesiones.
Esta d i l ig e n c ia  tambiên puede ser decretada por el juez municipal en 
donde se encuentran los bienes, a los cuales se pretende asegurar, aun cuando
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este no sea el compétente para conocer posteriormente del proceso de sucesiôn. 
Esta d il ig en c ia  debe ser practicada dentro de los t re in ta  dias siguientes a la  
defunciôn, pues se debe actuar con mucha rapidez.
B) LA GUARDA DE BIENES
Esta medida estrictamente de caracter ju d ic ia l ,  no puede ser practicada  
ni decretada por la  autoridad de p o l ic ia  y debe i r  acompanada de la  aposiciôn 
de sellos.
Esta medida de guarda persigue tambiên que los bienes no se ex trav ien , se 
deterioren, etc . La conducta de guardar s ig n if ic a  conservar en el despacho j u ­
d ic ia l  las cosas ( l ib ros  y papel es ) o sus Haves ( de los locales en donde se 
encuentren los muebles o las Haves de estos ultimos ) ,  la  de ordenar el depôsi_ 
to si se tra ta  de joyas, objetos preciosos o dinero y la  orden de su custodia  
porla p o lic ia  ( a r t .  576 C.P.C. ) .
Estas medidas pueden ser tomadas dentro de los 30 dias siguientes a la
defunciôn del causante.
C) TERMINACION DE DICHAS MEDIDAS
Estas medidas terminan si dentro de los 10 dias siguientes a la  d i l ig e n ­
cia no se ha demandado la  sucesiôn. En caso contrario  el juez decretara el se-
cuestro provisional, una vez sea demandado el proceso y el juez compétente ya 
tenga en su poder la  d i l ig e n c ia  de guarda o aposiciôn de sellos practicadas por 
el juez municipal del lugar en donde se encuentran los bienes o la  d il ig en c ia  
de f i ja c iô n  de sellos efectuada por la  autoridad decretara su levantamiento y 
ordcnara la  entrega a quienes en el proceso de sucesiôn demuestren tener derecho 
a adm inistrarlos ( cônyuges, herederos, e tc . ) .
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I I .  ALIMENTOS PROVISIONALES EN PROCESOS DIFERENTES A LOS PROCESOS DE ALI-
MENTOS DEFINITIVOS
Son varios los procesos en donde por economla procesal la  ley colombi^ 
na autoriza el sehalamiento de alimentes, aun cuando no sea este el objeto priin 
cipal del proceso, entre e llo s  podemos c i ta r :  el d ivo rc io , la  separacion de cuejr 
pos tanto del matrimonio c iv i l  como canonico ( a r t ic u le  27 de la  Ley la .  de 1976) 
nulidad del matrimonio c i v i l .
Si bien es c ie r to  la  medida cautelar de senalamiento de los alimentes 
provisionales no constituyen el objeto del proceso principal no hay obstâculo 
para que a l l i  mismo se s o l ic i t e r  y decreten, teniendo en cuenta que el proceso 
principal ha de resolver sobre e l lo s  en la  sentencia por cuanto lo  expresa de 
la  ley .
Este sehalamiento constituye una cautela ya que como los demâs no se 
t ra ta  de asegurar el efecto principal del proceso de divorcio o separacion de 
cuerpos sino que con e l lo  se t ra ta  de asegurar un efecto secundario que ha de 
producir la  sentencia.
La medidapersigue asegurar el cumplimiento de las o b iig ac iones conyu  ^
gales respecte de los h ijos ya que serân estos los desprotegidos una vez se ins_ 
taure el proceso.
Nôtese que los alimentes provisionales tambiên los puede reclamar el 
otro cônyuge por mandate expreso de la  le y ,  y para su page se autoriza en el 
proceso de separacion de cuerpos y de d ivorc io , el embargo y secuestro en los 
bienes tanto gananciales como propios.
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El a r t .  411 del C.P.C. en el inciso segundo dispone que el sehalamiento 
de los alimentes se efectuarâ cuando la  capacidad economica estuviese comproba- 
da, pudiendose ejecutar las cuotas alimentarias provis ionales, de acuerdo con 
el a r t ic u le  426 del C.P.C. Considérâmes tambiên que los alimentes en los pro­
cesos matrimoniales pueden ser pedidos por el M in is te r io  Pûblico, cuando estos 
sean sehalados para los menores, toda vez que el a r t ic u le  410 del C.P.C. dispone 
que el M in is terio  Pûblico tendra todas " las facultades de parte en interês de
los hijos mejores ", asimismo el a r t ic u le  27 numeral 2o. de la  Ley la . -d e  1976,
ordena incorporar el a r t ic u le  410 a las disposiciones de d ivorc io  en lo p e r t i ­
nente; lo mismo sucede con la  separacion de cuerpos que da aplicaciôn a las nor. 
mas de divorcio segûn el parâgrafo lo .  del a r t ic u le  27 de la  Ley la .  de 1976.
Este es une de los cases en donde se manifiesta la  medida caute lar ya que 
el objeto del proceso no son los alimentes, sino que por una vinculaciôn con el 
objeto principal ( separacion , d ivorc io , etc . ) se autorizan aquellos. Con esta 
afirmaciôn parte la exposiciôn del profesor VICENTE HERCE QUEMADA en el caso de 
los alimentes provisionales como medida caute lar: " La obtenciôn de alimentes pro^  
visionales como medida caute lar en funciôn o dentro de un proceso ya in ic iado so­
bre objeto d is t in to  de la  prestaciôn a l im e n tic ia ,  se m anifiesta en la  LEC" (1 ) .
De otro lado vale recordar, que tambiên es procedente el sehalamiento de 
alimentes en el proceso de quiebra, que su a r t ic u le  1946 numeral lOo. dispone:
" La f i ja c iô n  de una suma mensual para la  subsistencia del quebrado y de las  
personas legalmente a su cargo, a t i t u lo  de alimentes necesarios y mientras dure 
el ju ic io ,  que se tomarâ de los bienes de la masa, y que si fuere objetada se re
gularâ por el juez con conocimiento de causa ( C .C ., 411 ) .  "
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I I I .  EL COMISO DE ARTICULOS FABRICADOS CON VIOLACION DE LA PATENTE
Esta medida fue creada por el a r t ic u lo  568 del C. de Comercio con el olb 
je to  de protéger la  propiedad in d u s tr ia l .
Pero busquemos entonces la  naturaleza ju r îd ic a  de esta medida, para po  ^
der observar su importancia y su d iferencia  fren te  a las otras cautelas estudia  
das por la  doctrina; y para e l lo  nos apoyaremos en las definiciones dadas por 
los ju r is ta s  ESCRIChE " Toda especie de confiscaciôn y viene de la palabra latj^  
na COMMISSUM, que se emplea en el mismo senti do en el cuerpo del derecho roma r- 
no ".
De acuerdo con la  defin ic iôn  de la  academia quiere dec ir la  voz comiso 
" La pena de perdimiento de la  cosa el que incurre el que comercia en géneros 
prohibidos ". Asî tambiên en permitidos pero faltando los documentos pedi­
dos por las leyes como las gui as o faltando la f i  de lidad de e llo s  o defraudan^ 
do los derechos ". (2)
MARTINEZ ALCUBILLA (3) sostiene: " Comiso es la  pena de pedimento de al  ^
guna cosa o del gênero en que se t r a f ic a  con infracciôn de las leyes f is c a le s ,
0 de las caballe r ia s ,  carruajes o buques donde se transportaban efectos de con-r 
trabando en ciertos casos o de los instrumentos que provengan de un d e l i to  o 
f a l t a  0 de los instrumentos con que se ejecuta ".
Asî las cosas, tenemos que por defin ic iôn  se t ra ta  de una sentencia de 
bienes a favor del estado quien pasarâ a ser su p rop ie tar io . Pero al. " parecer " 
lo que pretendiô el Côdigo fue retener dichos bienes con el objeto de r e a l iz a r -  
los en pûblica subasta para el posible pago de los perju ic ios que se puedan oca- 
sionar con la donducta v io la to r ia  de la  propiedad in d u s tr ia l .
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Realmente creemos que es la  ûnica soluciôn posible que puede dârsele a 
este punto, ya que no podemos pensar que el côdigo de comercio,quizo entregar^ 
le  a favor del Estado dichos bienes, o de otro lado entregârselos en propiedad 
al demandante. En ta l  caso de aceptarse lo que hemos propuesto no podemos con^  
c lu i r  en otra cosa que sostener que se t ra ta  de una medida de embargo de dj  ^
chos bienes o lo que conduce a su realizaciôn en pûblica subasta.
Ahora bien, la  redacciôn de la norma da varias posib i1idades de " Medi­
das Cautelares " e l lo  hace pensar que su objetivo inmediato es protéger al due^ 
ho de la propiedad industr ia l  y asegurar efectos de la  sentencia porque ha u t i»  
lizado la  denominaciôn cautelas.
Considérâmes entonces que el Côdigo del Comercio en su a r t ic u lo  568 hizo  
mal uso del vocabulario ju r îd ic o ,  llevando a contradicciones y d if icu lta d es  de 
t ipo técnico y practice; porque nos preguntamos i  Cômo se practica la  d i l ig e n ­
cia de decomiso ? i  Se asemeja al secuestro ? l  Que efectos produce ta l  medi­
da ? i  Quedan los bienes decomisados fuera del comercio ? i  A que persona se 
le  entregarân ? Realmente todos estos interrogantes nos formulâmes sin que eji 
contremos respuestas para e l lo s .
Si pensâmes que se t ra ta  de una confiscaciôn de bienes, estâmes violaii  
do la  constituciôn ya que estâ en su a r t ic u le  34 dispone; " No podra interponer 
se pena de confiscaciôn ".
Asî las cosas, tendremos que decir que la  f igura  " comiso " sobra del 
côdigo ya que las demâs cautelas a practicar garantizan suficientemente los d^ 
rechos del t i t u l a r  de la  patente.
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(1) HERCE QUEr^DA, Vicente, ob. c i t .  p.
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